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INTRODUCCIÓN 



A un lado el temor con que eiempre Be lanza al público la 
obra propia, siento en este instante una verdadera satisfacción 
pensando que la hoy comenzada une en cierto modo mi nom- 
bre al de M. Edouard Lambert, cuyos valer y autoridad en la 
ciencia del Derecho son bien notorios. Y por esto, y para evi- 
tar que esta comunión en el mismo trabajo haga resaltar aún 
más la insignificancia del mío, circunscribo éste á una breve 
reseña del estado actual de la ciencia del derecho civil en Eu- 
ropa, disculpando mi intención con la de ser útil, y prescindo 
de los elogios y frases laudatorias, fondo obligado de todo pró- 
logo, atrio ó peristilo, con los que no parece sino que á fuerza 
de repetirlo se pretende hacer grande la figura de quien sola- 
mente por sus propios méritos no pudo conseguirlo. 

La personalidad de M. Lambert se manifiesta en su Me- 
moria premiada por la Facultad de Derecho de la Universidad 
de Paris: De Veakérédatían ei des legsfaiU auprofit d'hérédiiiers 
préeomptifs; le draU de eueceseitm en Franee^ sanfondemefU^ sa na- 
ture (1), y se confirma brillantemente en su tesis doctoral: Du 
emiirai enfáveur de tien (2), y además en sus trabajos académi- 



(1) GiBASD y Bbibbb, Paris, 1896. 
(3) GiBABD y Bbiibx, París, 1898. 
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eos como Profesor de Historia del Derecho en la Universidad 
de Lyon, trabajos que le valieron recientemente el honroso 
encargo de explicar también el Derecho civil comparado. 

Dicho esto, advierto al lector, para que no se llame á en- 
gaño por lo sugestivo del titulo, que mi propósito se limita á 
dar noticia, del modo más claro que me sea posible y con la 
brevedad impuesta por la índole del trabajo, del estado actual 
de la ciencia del Derecho civil en Europa, reduciéndome en 
muchos casos á una simple enumeración de los libros que co- 
nozco, facilitando asi la labor de quienes pretendan profundi- 
zar en estos estudios, y procurando, sobre todo, bosquejar el 
medio en el que aparece la obra de M. Lambert, que es, al fín 
y al cabo, el objeto inmediato de este estudio. 

Vuelvo á repetir que considero algo exagerado el epígrafe 
con que le encabezo, pero no encontrando otro que exprese 
más claramente su contenido, á él me atengo, con la protesta 
de que, puesto que voluntariamente lo reconozco, no se me 
tache de exagerado ó presuntuoso. 






Hasta el último tercio del pasado siglo podemos afirmar 
que el derecho privado que se estudiaba en las Universidades 
descansaba sobre dos principios incuestionables, aceptados 
domo verdades axiomáticas: los Códigos y el Derecho romano. 
Aquéllos eran la fiel y exacta representación del derecho ci- 
vil; éste un derecho especial, cristalizado en la época justinia- 
nea, y cuyas formación y transformación no estaban sometidas 
á los mismos procesos por los que atravesó la evolución de las 
demás legislaciones. 

La reacción contra esos absurdos principios que engendra- 
ron un verdadero fetichismo por los Códigos y por la Insti- 
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tata (1), no tardó en aparecer. Y en Italia y Alemania comen- 
zaron á surgir juristas de todos ios partidos y escuelas, unidos 
-en la común tendencia hacia una renovación en la forma y 
método del estudio del derecho civil, al mismo tiempo que la 
escuela histórica, considerando al derecho romano como lo 
<iue era y fué, como un cuerpo vivo, estudiaba su evolución al 
través de los tiempos. 

Secundó el movimiento Francia, y con tal acierto y pu- 
janza, que si no la primera en el tiempo, va hoy á la cabeza, 
con el libro de Frangois Geny, Método de interpretación y fuen- 
tes en derecho yrivado poBÜivo (2), y con la monumental obra 
•de E. Lambert, hoy en publicación, Etudes du droit commun 
législative ou droit civil comparée; primera serie: Le redime suc- 
<:es8oral, introducción (3). 

Esta nueva tendencia que nos proponemos brevemente estu- 
<liar, aparece como necesaria reacción contra la idolatría de los 
-Códigos, á que antes aludíamos: idolatría que llegó á su mayor 
apogeo en Francia en el pasado siglo. Dice á propósito de ella 
muy acertadamente M. Geny (4): «En un corto número de años 
todas las leyes, todas las costumbres, toda la tradición anterior, 
todos los precedentes de la jurisprudencia civil y mercantil 
* francesa, por un gigantesco esfuerzo social, se vaciaron en un 
molde, del cual salieron rejuvenecidos y transformados en fór- 
mulas legislativas cerradas, precisas é impuestas con la fuerza 
y el absolutismo de los dogmas jurídicos*. . Este fenómeno de 
la codiñcación ha ejercido una influencia decisiva sobre el mé 
todo de interpretación jurídica.» 

(1) En la enseñanza oficial de las Universidades españolas se 
denominaba por esa época al Derecho civil Códigos españoles^ y el 
Derecho' romano qne se enseñaba no era sino un comentario á la 
Instituta. 

(2) Traducción española. Hijos de Bens; Madrid, 1903. 

(3) V. GiEARD y Briebe, París, 1903. 

(4) Obra citada, trad. esp., p. 19. 
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Siendo esto exacto, los primeros comentaristas del Código 
de Napoleón, los qne nacieron bajo el régimen anterior, no 
creyeron, sin embargo, que él borrara por completo todos los 
precedentes y totalmente cegara toda fuente de derecho dis- 
tinta del Código (1). Más tarde, la nueva generación de ju- 
risconsultos, formada en el Obtudio del mismo, reduce su mi* 
sión á la más mezquina y estrecha interpretación del texta 
legal, y afirma con Blondeau (2) que la ley es cfuente de la 
cual deben hoy emanar todas las decisiones jurídicas». Siguen 
este sistema - según Geny^Demante, Mercadé, Aubry, Rau, 
Baudry Lacantinerie, Vigié, etc.; llegando á decir Demolombo 
que su divisa es «los textos antes que nada»; atribuyéndose á 
Bogiiet: «no conozco el derecho civil ^ no enseño más que el Có» 
digo de Napoleóni^; y pudiéndose afirmar, á juicio del mismo 
Geny (3), que el indudable prestigio gozado desde su apari-^ 
ción en las doctrinas y jurisprudencias francesas por la gran 
obra de Laurent, Principes de droit civil frangaise, «señala el 
punto más elevado del apogeo de este método, que desde en- 
tonces parece perder terreno, sin que por ello deje hoy toda» 
vía de desempeñar un papel principal». 

Conformes con Geny, veamos ahora cómo Cimbali, el ma» 
logrado jurisconsulto que mejor y con menos exageraciones- 
encarnó el nuevo movimiento italiano, juzga la obra de Lau- 
rent (4): «Ingenie sutil (Laurent) más que profundo, fácil más 
que intenso, nutrido de una cultura tanto más vasta cuanto 
más superficial, después de haber recorrido con fecundidad 



(1) Figuran entre éstos segün Gsnt: Mbblik, Pboudhok, Toxt- 
LLIBB, DoTTVXBGiBB, Tauueb, y más tarde Tbofi«onq. 

(2) Apud. Gent, (hmptea rendus de l'Academie des Sciences moróle» 
et politiqMes, * 

(8) Ob. cit<, pág. 2S nota. 

(4) CiMBAu, La nuovafase del diritto civUe; Unione tipográfico- 
editatrice; Torino, 1885, págs. 18 y 14. 
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igaalmente mórboea otro campo (1), en eeta época de gran re 
bajamiento délos estudios de derecho civil, ha sabido con* 
quistarse el título, para los más indiscutible, de primera cele* 
bridad, escribiendo tres obras demasiado voluminosas (2), en 
las cuales manifiesta poca originalidad en los puntos de vista 
y ninguna profundidad en el estudio, pero cuyo mérito prin- 
cipal está en elevar la casuística minuciosa de la jurispruden- 
cia á la dignidad de principio racional. Mérito este cierta» 
mente no despreciable con relación al grosero empirismo y á 
la servil pedantería, por la que están dominados, salvo rarísi- 
mas excepciones, los estudios de derecho civil que de cierto 
tiempo á acá ven la luz en Francia y en Italia; pero relativa- 
mente mediocre cuando se ccmsidera que él. excepto del dere- 
cho romano, por el cual afecta no sé si un soberbio desprecio 
ó una indiscutible incuria, se muestra completamente igno- 
rante del movimiento juridico moderno, que tiende á renovar 
de raíz la base y el organismo de la legislación civil vigente». 
cA bien distintos horizontes é ideales deben ahora volver 
Btt8 miras el legislador y el jurista, si, comprendiendo el espí- 
ritu ^restaurador, quisieren estudiar el modo de satisfacer las 
exigencias imperiosas de los nuevos tiempos...». 

Y asi discurriendo sobre la obra de la generación anterior, 
los nuevos civilistas italianos inician una corriente que se ha 
generalizado por toda Europa. No es fácil concretar sus pre- 
tensiones, ya que no tienen de común sino la aspiración á una 

(1) Etudes 9ur VhUíoire de VhuHMnité, París, 1870 79, 18 yola.— 
L'Egliae etl'Etat, París, 1866, 8 vols.— JShMies 9ur ¡es délicts áepreise, 
Brazelle», 1871. 

(2) Bfincipe» de draU civil franQais; Brnxelles, Braptant-Cristo- 
phe, 8.** edición, 1878, 88 vols.— Otmrs élémentaire de drait eivü^ 
4t vols. — Le droii civil internationaly 8 voia.— Tres volúmenes, hasta 
1888, de la obra MoHfs et Matériaux, etc. 
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reforma casi total de los Códigos existentes. Determinada eu 
cierto modo la tendencia por la aplicación á lo.-> estudios jurí- 
dicos de las doctrinas evolucionistas y darwinianas, ni todos 
ellos son positivistas, ni todos entienden de la misma manera 
la reforma y modificación del derecho civil, ^ero no hay nin- 
guno que esté absolutamente conforme con la manera actual 
de tratarlo. Unos piden la reforma del Código ^n armonía con 
las nuevas exigencias^ económicas y sociales; otros la reforma 
del método y el sistema con que aquél debe estudiarse; otros, 
que se construya una ciencia del d^echo civil^ bien sobre bases 
sociológicas y positivas» bien no, y algunos discuten á la vez 
estos varios problemas (1). 

Son en su mayor parte Profesores en las Universidades 
italianas, jóvenes que se han dado á conocer en los últi- 
mos veinte años del pasado siglo: Cimbali (2), Cogliolo ' (3), 
D'Aguanno (4). Gabba (5), Vadalá-Papale (6), Carie (7), Sal- 



(1) DoBADO, El positivismo en Italia; Hijos de R^^as, Madrid, 1889. 

(2) La nueva fase del diritto civile^ Torino; Uaione tipografico- 
editfttrice, 1885.— Hay nna tradacción al castellano del Sr. Kstebau 
García, con prólogo del Profesor de la Uaiversidad de Madrid 
Dr. Sánchez Román; Rivadeneyra, Madrid^ 1893. 

(3) Saggi sopra I* evoluzione del diritto privato, traducido al caste- 
llano por el Profesor de la Universidad de Madrid Sr. Ureña; Hijos 
de Reus, editores; Madrid, 1898.— £a teoria deU'evoluzione darwinii- 
tica nel diritto privato (orolasion), iSSl. ^Filosofia del diritto pñvatOj 
n.^ 2 de los Manuales Barbera; Fiorenze; 2.^ edizione, 1891. 

(4) Oenesi ed evoluzione del diritto cioiley Turln, 1890, traducida 
al castellano por el Profesor de la Uuiversidad de Salamanca Doc- 
tor Dorado Montero; Madrid, La España ^oáemsi,— Sulla ricerca ge- 
nética del diritto de propietá, Bolonia, 1888. — Conecto ed origine del di- 
ritto di succesione, Milán, 1888, comprendidos ambos, en su parte 
esencial, en el libro primeramente citado, etc. 

(6) Cuestiones prácticas de derecho dml moderno ^ introducción del 
Profesor de la Universidad de Oviedo D. Adolfo Posada; dos tomos, 
Madrid. La España Moderna. 

(6) // códice civile e la scienza^ Ñapóles, 1881.—// diritto cimle nd¡^ 
insegnamento uniüersitario, Bolonia, ISS2.— La giurisprudenzanell'in- 
segnamento e negli estudii del diritto civile^ Gatania, 1886. — Subre todo. 
La nuova tendenza del diritto civile in Italia, 1884. 

(7) La vita del diritto nei sui raporti colla vita socialij Torino, 1880; 
traducida al castellano por los Sres. Giner (D. H.) y Flórez (D. G.). 
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violi (1), De FilHpps (?), Polacco (3), Gianturco (4), Chira- 
ni (' ), Brini (8)i Loria (7), Cavagnari (8), etc., etc 

Exponer las ideae fundamentales de cada uno de estos au- 
tores, no entra en los limites que nos hemos impuesto, y He 
varia además una gran confusión en el ánimo de quien le- 
yere, ya que muchas veces aparecen sus opiniones en abierta 
contradicción aun con sus propios asertos: carácter general 
de toda tendencia que, por decirlo asi, se halla aún en estado 
de nebulosa; agruparlos por analogía, según el principio fun- 
damental que les sirve de base, sacrificando á veces la exacti • 
tud á la claridad, es sistema que en esta ocasión consideramos 
preferible, y asi, anticipando ideas, podemos reducir á tres 
grupos las opiniones de los citados autores. 

Antes de entrar en su examen hemos de citar, como pre- 
cedente y genial atisbo de lo que iba á ocurrir más tarde, las 
doctrinas de Rossi, ya reproducidas en varios libros, que el 
año 184), criticando el Código de Napoleón, decía: 

«Sin embargo, aun reconociendo en el sistema francés de 
derecho privado una gran creación nacional, no puede escapar 
al observador atento que la sociedad nueva comienza á sentir 



(1) Método storieo nelh studio del diritto civüe. 

(2) Cbrso completo di diritto civUe comparato^ 10 vols.; Nápo> 
lee, 1881. 

(3) Funzione sociaU deWodierna legislagione civile. Le istitugioni di 
áiritto citfile (proltiBionee), 1886. 

(4) L*individwtl¿8mo e il socialismo nell diritto contratíuel, intro- 
ducción á las Istituzioni di diritto dvüe, etc., etc. 

(6) Prefacio á la obra de D'Aguanno, Qenesi ed evoluzione del Di- 
ritto civil y La culpa nel dirttto dvik odiemo^ introducción. 

(6) Saggio di istitugioni di diritto civile italiano; introdacción y 
programa, pnblicados én el Archivio giuridico^ tomo 26, págs. 644 680. 

(7) Les bases économiques de la constitution sociale. Analyse de la 
propriété capitali^te, Tarín, Fratelli- Bocea, IBS9.— La propietá fonda- 
ria e laquestUme sociale, Verona, Drucker, 1897. 

(8) II códice dífüe e la questione sociale. Nuovo orizonte del diritto 
dviU neÚ rapporti deUa istituzione pupUari. 
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algún malestar, á no encontrarse cómoda en los limites que le 
han trazado nuestros Códigos.» 

cEl cuerpo social y la ley civil no aparecen hechos la una 
para el otro, y nada anuncia que tal desacuerdo sea cosa acci- 
dental y pasajera.» 
• ••••.•••«.••••••••••••••.■••••..•••••«• ••••.•••••••••••••■•••• 

c... la industria era en la fecha del Código civil (1), pobre, 
débil, casi ignorada; el comercio maritimo estaba aniquilado, 
el crédito era casi desconocido, el espíritu de asociación bal- 
buceaba apenas algunos proyectos sin alcance, y la ciencia de 
la economía política no existia sino para un muy reducido nú- 
mero de ingenios.» 

«Entonces apareció el Código civil; pero semejante estado 
de cosas no tardó en modificarse profundamente» (2). 

Se ve en estos párrafos el mismo principio que sirve de 
base á las nuevas teorías del derecho civil: la inadecuábilidad 
de los actuales arcaizantes Códigos á la vida moderna; princi- 
pio que indisculpablemente pasó inadvertido á Laurent, á pe- 
sar de escribir su obra bastantes años después (3), 

Examinando ahora los principios que informan los tres 
grupos á que hemos dicho que podían reducirse en síntesis 
general las corrientes reformadoras del derecho civil en Italia, 
veremos que éstos son: 1.^, el de los partidarios de la escuela 



(1) Año 1804. 

(2) Melanges á'tconomie, d'histoire et de philoeophie, por PELEasiNo 
Bossi; publicación de sus hijos, París, 1846, Gaiiiamin j 0.^, t. 2.® , 
págs. I."* á 10. Ea este mismo sentido se expresó tambiéa otro ilas- 
tre italiano, Romaonosi, cnando decía: <iDía no lejano vendrá en 
que toda la razón pública económica será reducida á reglas fijas, 
como sucede con los Códigos civiles, ó por mejor decir, en qne eí 
Derecho eioil y la Eeonomia pública serán considerados como 
dos ramas de una única ciencia social!^. 

(8) Años 1869-78. 
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histórica, que quieren dar un carácter marcadatoente retros- 
pectivo á los eetadioB del derecho civil; 2P, el de loe evolucio- 
nistas exagerados, que pretenden llevar al derecho civil las 
doctrinas darwinianas y hegelianas, y 3.^, el de aquellos que 
procuran, ante todo, construir una ciencia del derecho civil, é 
introducir un método científico en los estudios de este de- 
rechOf con objeto de ponerle en armonía con las necesidades de 
los tiempos modernos, manifestadas principalmente, según 
ellos, por la Sociología. 

Dentro del primer grupo figura como genuino represen- 
tante de la escuela histórica en Italia, Salvioli, para quien el 
ideal en el estudio del derecho civil está en mirar más al pa- 
sado que al presente y al porvenir, examinando los anteceden- 
tes de cada institución, estudiando su desarrollo á través de 
los tiempos, y viendo en ella la resultante de las costumbres, 
usos y leyes anteriores. Así afirma este autor: c... estudiar la 
génesis y el desarrollo interior de las leyes y de los códigos, 
explicar el mecaniMio de las insiitítciones jurídicas, los elementos 
que las componen, las fuerzas que producen su unión y aque- 
llas otras que las han modificado ó disgregado, y su devenir y 
«u ser; mostrar que la vida jurídica de un pueblo no es un 
producto sin causas y sin antecedentes, no es una colección 
de hechos, de fórmulas y de leyes sin conexión; todo esto 
constituye la misión del historiador del Derecho. 

»Cuando nuestros magistrados no sientan repugnancia por 
resucitar Cuestiones históricas, por remontarse á través de los 
siglos en busca del origen de una máxima; cuando nuestros ju- 
ristas comprendan que no está todo el derecho en el procedi- 
miento, i^i toda la ciencia se halla encerrada en los Códigos; 
cuando los volúmenes polvorientos de nuestros juristas, que 
italianizaron el derecho romano, el germano y el canónico, 
componiendo con ellos un derecho nacional, sean arrancados 
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del eueño que duermen en las bibliotecaR y rehabilitados como 
los elementos principales para la reconstrucción é interpreta- 
ción de nuestro derecho patrio, no seguirá lamentando Italia 
la escasez de excelentes juristas pensadores^ frente á la abundan» 
cia de comentaristas empíricos.,. i> 

De esta manera, Salvioli pretende constituir el nuevo mé- 
todo del estudio científico del derecho civil teniendo coma 
guia las enseñanzas de la historia y aprovechando constante- 
mente la experiencia ajena como medio de evitar el divorcia 
entre la legislación civil y la realidad. En estas ideas abunda 
Gianturco (1), Ministro que ha sido en Italia, y que no es cier- 
tamente positivista, ni mucho menos (2), sino enemigo decla- 
rado de la aplicación de las teorías darwinianas al derecho ci- 
vil, pero que pide una renovación en los métodos actuales de 
estudiarle, y sobre todo, su adaptación á las necesidades de la 
vida, para lo cual la historia es maestra insustituible. 

No es fácil ejstáblecer la línea divisoria entre este grupo y 
el de loe positivistas en el derecho civil. La escuela histórica 
y la evolucionista positivista tienen muchos puntos de con- 
tacto: Cogliolo (3), Vanni (4) y Brugi (5) lo han demostrado 
cumplidamente. 

A este ñn dice Cogliolo: cel positivismo, que constituye la 
dirección de la moderna sociología, hizo ya su aparición tácita 
en la ciencia jurídica en el renacimiento italiano de los si* 
gloB XVI y zvii, y fué aplicado con gran extensión en Alema- 
nia á principios de nuestro siglo por la escuela histórica... La 



(1) Obra citada. 

(2) Dorado Moiitsbo, ob. cit. 
(8) Obra citada. 

(4) 1 giuristi della scuolastorica di Qermania neüa storia deüa 8or 
eiologia e della Füosofia positiva; Milano, 1885. 

(6) I romanisti della scmla storica e la sociologia contemporánea; 
Palermo, 1883. 
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escuela histórica hacía sus investigaciones en el terreno del 
derecho privado y especialmente del romano, en el cual, como 
tipo de las legislaciones antiguas y como el más completo y 
conocido, podía encontrar un tesoro de noticias y de verdades 
acerca del origen y crecimiento de las sociedades primitivas; 
y Savigny primero, y Puchta después, sobre el material de los 
estudios jurídicos é histórico:^, formaron una teoría acerca del 
origen del Derecho y acerca de la costumbre, encaminándo6>9 
por una vía que los llevaba derechos á la ciencia social; pero 
sus secuaces se estancaron y ningún otro de los cultivadores 
del derecho privado volvió á elevarse á estas cuestiones de sO' 
ciologia y de filosofía positiva...» 

Vanni, en su obra, abundando en las mismas ideas, dice: cAd- 
viértasa que á disponer y habituar los entendimientos á esta 
concepción (ala concepción dinámica, genética é histórica de la 
naturaleza, á la concepción de que en el universo todo esior- 
xnación y desarrollo, todo se hace y llega á ser por virtud de 
leyes naturales), contribuyeron con grandísima eficacia las 
ciencias históricas y sociales, y que dicha concepción se afir- 
maba, ante todo, de manera solemne, por obra de la escuela 
iisiórica de los juristas alemanes, y precisamente en el campo 
del Derecho y en abierta oposición con los principios del dere- 
cho filosófico. Que el Derecho es un hecho social, un producto 
de la cultura, una realidad concreta de la vida, que nace y se 
transforma con proceso orgánico de desarrollo en el curso de 
la historia; que en su determinación y modificaciones varias 
en el espacio y en el tiempo influyen el carácter nacional y 
aquel conjunto de condiciones, de elementos y de fuerzas que 
producen el estado general de una sociedad en un determina- 
do momento histórico: iodo esto es ya un patrimonio adquirido 
de que somos deudores á aquella escuela y á su eficacia innova- 
dora sobre los entendimientos. Las investigaciones posterio- 

b 
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res no han hecho otra cosa, al menos por lo que se refiere al 
concepto dinámico y evolutivo del Derecho, que confirmar, 
avalorar y ampliar sus inducciones, comprendiéndolas en la 
vasta síntesis de un sistema filosófico... El espíritu que ani* 
maba á la escuela histórica era emineniemenie positivo^ y por e^- 
tar sus doctrinas informadas en un concepto dinámico del De- 
recho y de la sociedad, igualmente que otras de la misma es- 
cuela en diferentes campos (economía, lengua, mitos, religio- 
nes, etc.), tuvieron un significado filosófico, y contribuyeron á 
preparar el terreno á la leería de la evolución,» 

Esta relación íntima que se da entre ambas escuelas, no 
impide que los más definidos y exagerados mantenedores de 
sus principios fundamentales ee diferencien profundamente y 
lleguen, según hemos visto en Salvioli, basta combatirlas 
conclusiones de la contraria. 

La prueba de este aserto se halla estudiando al más ge- 
nuino representante de dicha escuela, D'Aguanno. tíi la im- 
portancia de su labor científica no nos lo prohibiera, y si no 
repugnásemos la sátira como crítica de una labor seria y bien 
intencionada, tal vez la merecieran algunos de los pasajes y 
capítulos de la obra de D'Aguanno; el detenido estudio que 
hace en el capitulo primero del hombre fósil, terciario y cua 
ternario, del esqueleto de Neanderthal, cuyo casquete cránico 
es de forma elipsoidal, cuya f oseta de inserción del cuello del 
fémur está excesivamente acentuada..., de la mandíbula de 
Arcy, etc., etc., no son á nuestro entender precedentes obli- 
gados, ni mucho menos, para deducir el concepto del Derecho. 
Además, en el estudio de cualquier institución en particu^ 
lar, abusa de Darwin, Espinas, Letourneau, Hartmann, C. Ber- 
nard, Morselli, Bonnet, Hseckel, etc., llegando á pretender in- 
cidentalmente corregir sus teorías — según hemos dicho en otra 
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ocasión (1)— cuando no son de bu agrado, sin tenei en cuenta 
-que esto no es lícito «de un modo incidental y en un libro de 
Derecho cuando han sido deducidas de varias observaciones y 
hondos estudios en tan diferente campo como es el de las 
ciencias naturales» (2). 

Así, por ejemplo, para deducir el concepto de la obligación 
en el derecho civil, cita el siguiente párrafo de Espinas: «... se 
observa que los gatos reprenden severamente la falta de cum- 
plimiento de los deberes para con los padres; las correcciones 
maternas no son raras entre los osos y los monos. De donde 
resulta que los padres estiman que los hijos deben conside- 
rarse obligados en alguna cosa respecto á ellos». 
••••••••••••••••*•••••• .•••••••••••• ••.••.■.••••••...•.••.••«• 

Se equivocarla quien creyera ser esto solo la obra de 
D'Aguanno; en ella, aparte disculpables exageraciones, se da 
una nota nueva: la necesidad de atender al factor bio psicoló- 
gico; factor que tiene una importancia grande en muchas de 
las instituciones del derecho civil (la familia, las sucesio- 
nes, etc.). 

Además,, el libro de D'Aguanno no es para su propio autor 
una obra definitiva; él mismo lo califica de simple «euFayo», 
y echa de menos la falta de estudios previos que le faciliten 
su trabajo, ya que él en su obra no se propone por sí y ante si, 
con el solo auxilio de la antropología, reformarlo todo. Cuan- 
do prescinde de las exageraciones que antes hemos señalado, 
sus deseos coinciden con las aspiraciones generales de la 
nueva tendencia. cEs necesario — afirma en la introducción de 
su libro — que el fenómeno jurídico civil sea estudiado como 
un hecho natural de la vida privada de los individuos... Es 
necesario, por lo tanto, estudiar el Derecho en general y cada 

(1) GabcíA Hebbbsos, La sucesión contractual; Madrid, 1902. 

(2) Obra citada, pág. 49. 
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una de las singulares institucioDes del derecho civil en re*^ 
lación con el ambiente en que nacen y se desarrollan y en» 
relación con el hombre, del cual son una manifestación psicoló • 
gica, desde su origen hasta nuestros días; y al llegar á las so-^ 
ciedades actuales, determinar las relaciones de éstas con el 
Derecho, en conformidad con la evolución histórica y con las 
necesidades de la sociedad». 

En este sentido, D'Aguanno enlaza su obra con el grupo* 
que hemos estudiado primeramente y con el que vamos ahora 
de un modo rápido á examinar. Por esto dice también: c¿Han« 
alcanzado acaso los estudios filosófico- jurídicos el desarrollo^ 
necesario para que la anhelada reforma adquiera una base só- 
lidamente científica? Séanos permitido dudarlo... Que los nue- 
vos juristas indaguen el método que debe aplicarse á los estu- 
dios del derecho civil y la manera de conciliario con las nece- 
sidades, cada vez mayores, de la vida social; pero un cambio- 
radical no debe esperarse faltando como faltan todavía las ba- 
ses de la reforma que se indica». 

Esta cuestión del método en el derecho civil, es lo que in- 
forma y alienta ese tercer grupo en el que aparece dividida la 
nueva tendencia. Con la sociología como norte, ó prescin 
diendo de esta ciencia, sus partidarios anhelan ante todo ha- 
llar ui^ nuevo niétodo en los estudios jurídicos. Por esto dice 
Cogliolo en sus Ensayos sobre la evolución del derecho privado: 
€ Tengo un grandísimo amor y mucha fe en los estudios de 
Fociología; creo que hallando las leyes de la evolución jurídica 
se adelanta mucho y se hace mucha luz hasta en cuestiones 
prácticas; pero no me parece que sin más pueda inducirse de 
aquélla el método de construirse la ciencia del derecho civil, 
la cual es, por el contrario, una organización en parte lógica 
y en parte estrictamente jurídica... Entiendo que la evolución 
tiene muy poca importancia para resolver el presente proble* 
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«la, y que la ciencia del derecho civil privado solamente po- 
drá formarse como consecaencia de una elaboración lógica de 
las normas jurídicas». 

Bien es verdad que Cogliolo tiene un concepto muy ele- 
vado del método. Para él no es una cosa meramente externa 
y accidental. cOrdenar con arreglo á un sistema — afirma—, 
quiere decir coordinar entre sí los conceptos de una disciplina 
determinada, agruparlos según caracteres de afinidad inti^ln- 
seca ó externa, encontrar sus relaciones orgánicas de descen- 
dencia y dependencia y remontarse poco á poco y gradual 
mente desde lo particular y concreto hasta algunos principios 
generalísimos y comprensivos de aquellos otros que les están 
subordinados. Construir un sistema es algo más que clasificar 
y agrupar; los criterios para distribuir en grupos los minera 
les y las plantas, son externos y visibles; pero en punto á los 
conceptos jurldices, además de la clasificación, debe tenerse 
presente la dependencia interna y la correspondencia reoí 
proca de causa y de efecto, con lo cual la clasificación se con- 
vierte en organismo y el orden en sistema. Es, por lo tanto, 
evidente que el reducir el derecho á sistema es un trabajo pu- 
ramente lógico... Pero para ordenar y coordinar (es decir, para 
hacer el sistema) es preciso tener algún criterio director que 
flirva de modelo y de piedra de toque... Los criterios para sis- 
tematizar los conceptos jurídicos pueden ser muchos. Deter- 
minar y fijar estos criterios corresponde al Derecho; construir 
el sistema con los criterios ya fijados es un trabajo de Ló- 
gica... Entendido de esta manera el sisiemaj no puede nunca 
ser sustituido por el comentario..,; el camino que recorre el co 
mentarista es, por su propia naturaleza, ineficaz para la con- 
eecucióa del fin de organizar y precisar las noimas jurídicas, 
puesto que parte precisamente de aquel punto en que habría 
que detenerse á trabajar». 



Esta núsma es la opinión de Ciwbali, cuando dice: «es im- 
posible que con el comentario se adquiera la ciencia con su. 
soplo innovador, con sus síntesis de los hechos, con su elabo- 
ración lógica de las leyes de desarrollo, enlazadas á los hechos 
y á las relaciones ^ue los unen. El comentario nos podrá dar 
el análisis de los artículos, las variaciones de legislación á le 
gielación, el concepto legislativo que ha venido imponiéndose 
á nuestros abuelos. Pero no puede reanimar el pasado de las 
instituciones; no puede estudiar las causas del diferente des- 
arrollo de la vida civil en las distintas épocas; no puede cono- 
cer la organización de las instituciones como producto de la 
vida de un período determinado...». 

Coincide en esto el ilustre Cimbali con Cogliolo; pera 
aquel malogrado Profesor de la Universidad de Catania, pre- 
maturamente muerto la víspera del día en el que los sufragios 
de sus conciudadanos le hubieran elevado á la Cámara popu- 
lar, asocia la nueva tendencia del derecho civil á la ciencia 
sociológica, y propone con insistencia, en su obra citada La 
nueva fase del detecho civil, que se dé á este derecho un carác 
ter predominantemente social, dejando el atomístico y exage- 
radamente individualista que hoy tiene, y procurando que,, 
en adelante, cel todo se sobreponga á las partes, á cuyo efecla 
es necesario que admita -la nueva ciencia del derecho civil — 
como postulado científico, el principio de que los fines ya rea- 
lizados y las instituciones ya hechas no son más que estudios 
preparatorios de la integración civil, grados inferiores de uni- 
dad y de comunión. Es cierto que lo que está más cerca de 
nosotros, á nuestra vista, puede decirse que es el individuo;, 
pero ya es tiempo de que las elucubraciones individualistas y 
atomistas se vayan eliminando. Esta ciencia, lo mismo que 
la ciencia social, debe penetrarse del íntimo proceso de la 
vida social; de manera que no sólo deberá estudiar lo que ha 
Bido y lo que es, sino lo que puede y debe ser». 
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No desconoce tampoco Cimbali la importancia de la apli- 
cación del evolucionismo ai estudio del derecho civil, y aun 
ve con gusto la comente iniciada en este sentido; pero con 
muy buen acuerdo reconoce ser el derecho civil el menos sus- 
ceptible á semejantes influencias, ya ique él cforma un orga- 
nismo elaborado y llegado á su completa madurez en el pe- 
riodo metafísico...». 

Pero donde es más de admirar la obra de Cimbali es en su 
deseo de incorporar á los Códigos civiles toda esa legislación 
nacida al calor de las nuevas invenciones y descubrimientos 
que, constituyendo el verdadero derecho civil moderno, está, 
sin embargo, por injustificados prejuicios, apartada de los 
códigos vigentes. cEn un código de derecho privado social— 
dice — es necesario tener en cuenta toda la grandísima masa 
de bienes con que ee ha enriquecido el inventario y el patri- 
monio de las sociedades modernas. Es preciso incluir en él las 
recientes formas de propiedad inmueble, como los montes, las 
minas, las corrientes de agua, los telégrafos, los ferrocarriles, 
los talleres, las fábricas; y la propiedad mueble comprenderá, 
por BU paite, toda la inmensa cantidad de instrumentos del 
trabajo, de los productos, de las mercancías y de todos los gé- 
neros que tienen un valor en el mercado. Además existen las 
cosas inmateriales que, al adquirir una forma ó manifestación 
exterior, adquieren también un valor semejante al de los de- 
más bienes, puesto que prestan servicios y producen utilida- 
des; tales son las cualidades ó aptitudes personales, los descu- 
brinSientos é invenciones industriales, las producciones artís- 
ticas y científicas, y los bienes de relaciones y clientela en las 
profesiones, las marcas, los talleres y oficinas, las casas indus- 
tríales, etc. Además es preciso regular las nuevas formas de 
adquirir, modificar y perder la propiedad, en sus varias mani- 
festaciones». 
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Esta es en síntesis la teQ4encia iniciada por Gímbali; la 
más equilibrada y comprensiva de las modernas teorías italia« 
ñas; de las primeramente nacidas (i) y de las que más pro- 
funda huella quedará. 



4» 

* * 



Vamos á ver ahora rapidísimamente de qué modo, análogo 
movimiento se ha operado en otros países; en algunos de 
ellos, como en Alemania, de una manera más cientíñca y fun» 
damental que en Italia, aunque sin la trascendencia y univer- 
salidad adquiridas por los juristas de este país, circunstancia 
que nos ha impulsado á ocuparnos de él en primero y prefe- 
rente lugar. 

Recordando la distinción en grupos quede la nueva ten- 
dencia en Italia hemos hecho, veremos cómo aquél de los 
evolucionistas-positiviétas en el derecho civil, representado 
por D'Aguanno, pierde notablemente en importancia al salir 
de Italia, su país natal; pero en cambio el primero, el de los 
partidarios de la escuela histórica, adquiere un valor excep- 
cional al estudiar los juristas alemanes y franceses. 

Entrando ya en la enumeración de aquéllos, no es posible 
prescindir de los que constituyeron la escuela histórica: Sa- 
viguy, Hugo, Puchta, que con sus geniales concepciones lle- 
varon nuevos métododal estudio del derecho, renovando radi- 
cálmente los sistemas anteriores. Sin embargo, no fué Alema- 
nia la que más necesitada se hallaba de esta revolución; sin 
codificar su derecho no había aparecido en ella ese infinito 
número de comentaristas que, erigiéndose en escuela, ame- 



(1) Oimbali murió en 26 de Janio de 1887. 



cazaban en Francia con cegar toda otra fuente de derecho que 
bo fuera su venerado y ajetreado Código. ' 

Gon todo» ya que no comentaristas de un código que no 
existia, convirtiéronse en idólatras del derecho romano, y su 
intenso cultivo determinó una corriente poderosísima en Ale- 
mania, la de los Pandehienrecht^ que trazó un método en los 
estudios del derecho privado no contradicho ni discutido en • 
tonces sino por los Deutsche Privairechi^ más inclinados al tra- 
dicional derecho germánico, aunque, al igual que aquéllos, 
no muy bien defínidoe en sus aspiraciones finales. 

La influencia de Savigny hizo más científico el estudio del 
derecho romano, decayendo la aplicación del derecho pandee 
tarto justinianeo, al mismo tiempo que el derecho germánico 
iba ganando terreno. 

Los defectos característicos de los pandectistas son puestos 
de manifiesto por Jhering (1), que proclama la necesidad de 
traducir y encarnar en el derecho las aspiraciones del medio 
social. El derecho germano sigue su movimiento ascendente, 
y sus partidarios van realizando, tal vez de un modo incons 
cíente una revolución en el método de los estudios jurídicos. 

En esta situación aparece en 1896 el proyecto de Código 
civil del Imperio alemán que había de ser ley el año 1900. 
Con él puede considerarse virtualmeute muerta la escuela de 
los pcmdecti8tas, que ya no tiene razón de ser; siguen y segui- 
rán publicándose pandectas, y Profesor habrá que muera afe- 
rrado á este sistema; pero el nuevo Código las irá sustituyendo 
lentamente en las Universidades, según ya reconocen Le- 



(1) Véase Zhveck im recht, dos tomos; Leipzig, 1887, el primero 
de los cuales fué tradacido al francés con el impropio títalo de La 
evolución en el Derecho, el afio 1902, y ai castellano el afio sigaiente, 
por D. Leonardo Rodríguez; Bodciguez Serra, editor, Madrid. 
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nel (1), Schiossmann (2), Blume (S), Petri (4), etc., etc., y 
acabará por reducirlas á meros estudios histórico-juridicos. 

Por otro lac'o, en el Código ha influido de un modo nota* 
ble toda la escuela de los pandect^stas llevando su oscuro tec- 
nicismo á sus muchas veces poco inteligibles disposiciones. 
Los juristas descubren este y otros defectos en el proyecto 
de 1896 algo más atenuados que en el primitivo de 1888; le 
acusan de romanista^ y sobre todo, de amoral, egoísta é indi- 
vidualista, de separar la ciencia del derecho de la vida jurí- 
dica y aaí se inician las nuevas tendencias. Más ó menos clara-^ 
mente se acusan éstas en las obras de los juristas Contemporá- 
neos: Gierke (5), Schultze Gsevernitiz (6), Kohler (7), Fuld (8)» 
Dernburg (9), Fieischemann (10), etc., etc., y sobre todo, en 
las del Profesor de la Universidad de Viena, Antonio Menger. 
Es éste el que más popularidad ha adquirido en Europa: una 
serie de articules publicados en los años 188^-ViO en el Archive 
filr sociaie Gesetz^ehuríg und Statistik^ del Dr. Braun, y colec- 
cionados con el titulo Das Bürgerliche Eecht und die besUzlosen 
Volksklassen, es traducida á la mayor parte de los idiomas 



(1) DaB B, O, B.und das Sttidium des rómischen Rechts, discurso 
de inaaicaración del carao académico; Estrasburgo, 1896. 

(2) Biigerliches Oesetzbuch und akademischer-Bechtsunterricht, dis- 
curso dfl maagnraciÓQ del curso académico; Klel, 1896. 

(8) Zur Reform des Bechtsstudiums^ artículo publicado en DeutS' 
che Junstenzeitung, 1897. 

(4) Zur Befarm des juristichen Vorbildung nach Erlass desB.Q. B,; 
Estrasburgo, 1897. 

(5) Die sooiale Aufgabe des Frivatrechts^ etc. 
(rt) Zur sodalen Érieden. .... 

(7) Die deutsche Bechtswissenschaft und das deutsche B. G, B., pu- 
blicado en la Zeitschrtft^ ie Grünhut, xxiii, 1896. 

(8) Das bügerliche Oesetzbuch und die SocialpoliHk, publicado en 
BHtrage zur Erlaüterung des deutschen Becht, de Gruchot, 1891. 

(9) Verhandlungen del 20, deutschen Juristentages, 

(10) Die sozialpolitik. 
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euiopeos (1) y promueve grandes dificusiones y apasionados 
comentarios. 

Bscrito este libro desde el punto de vista de las clases pro- 
letarias (2), abunda en las ideas de Giantürco, cuando decia: 
fia cuestión social está en el Código civil», y coincide con 
Cimbali en el marcado carácter socialista de su critica. Frag-^ 
mentariamente producido, es una extraña mezcla de ideas 
prof andas y originales, y de afirmaciones gratuitas á veces, de> 
masiado ligeramente lanzadas. 

Con cierta ligereza-, impropia de un jurista germano,, 
rechaza igualmente las soluciones de la escuela histórica 
y del derecho natural (3). Algo más fundadamente, pero no 
con menor presunción , incapacita á la escuela histórica 
para legislar (4), si bien reconociendo que cabe á esta es- 
cuela la honra de chaber fijado de un modo exacto los he- 
chos históricos, exponiéndolos según el sentido de la época 
respectiva, mientras se venia juzgando á las generaciones pa- 
sadas con el criterio y punto de vista de las opiniones é inte- 
resesdel presente». Por lo demás— añade — la escuela histó- 
rica del derecho ha influido de un modo desfavorable sobre el . 
progresivo desenvolvimiento del Estado y del derecho. El te- 
soro de ideas de tal escuela proviene principalmente de Blacks- 
tone y de Burke, cuyas opiniones fueron luego elaboradas» 
más en extensión que en profundidad, por Savigny y Puchta,. 



(1) Al casteliano por el Profesor de la Uaiversidad de Oviedo 
D. Adolfo Poeada; Madrid, 1898. También recientemente se ha tra- 
ducido por el mismo la obra de Menger, El derecho alproducto integro- 
del trabajo^ pablicada en alemán el año 1886. 

(2) Mi propósito— dice Menger— no puede encaminarse sino á 
demostrar de qué modo loe intereses del proletariado se hallan per- 
judicados y sin suficientes garantías en el nuevo proyecto, aunque 
«ea reconociendo como punto de partida los principios f nndamenta- 
len de nuestro moderno derecho privado», ob. cit., pág. 76. 

(8) Ob. cit., trad. esp., pág. 79. 
(4) Ob. cit., pág. 88. 



\ 
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^thal y otros representantes de la tendencia histórica en Ale- 
mania. Ya en Burke se ve, al incerpretar históxicamente el de* 
recho y el Estado, manifestarse la opinión» que califica de lo- 
cara y delito toda profunda modificación del sistema del dere* 
^ho vigente, aunque esta modificación fuese absolutamente 
reclamada por los cambios de lae proporciones del poder den- 
tro de la social; y los secuaces de Burke en Alemania no hi- 
>€Íeron más que atenerse á ese mismo modo de pensar. Pene- 
trados en la interpretación orgánica del derecho y del Estado, 
olvidan con demasiada facilidad que los huracanes y terremo- 
tos forman parte del regular desenvolvimiento de la natura- 
leza, al igual que el lento progresar de los animales y de las 
plantas» (1). 

Continuando sus censuras contra los partidarios de la es- 
cuela histórica, afirma que centretenidos con el estudio de 
épocas y de condiciones remotas, partidarios de las ideas tra- 
dicionales del derecho, con una tenacidad que recuerda la de 
las más estrechas ortodoxias, no se dieron cuenta de todos 
aquellos repetidos cambios que á principios de nuestro siglo 
se verificaban tanto en Alemania como en otros países: la 
agravación continua del antagonismo entre ricos y pobres, la 
reorganización de las clases np pudientes, que llegaron á for- 
mar un verdadero poder histórico universal» (2). 

Este es el concepto que tiene Menger de la escuela histó- 
rica; veamos ahora el que le merecen los actuales métodos de 
estudio y regulación positiva del derecho privado. cLa prosa 
€n verso— dice— no es siempre y por modo necesario poesía; y 
un compendio de derecho civil, redactado en párrafos inde- 
pendientes, no es tampoco necesariamente un Código» (3). 



(1) Ob. cit., pág. 91 

(2) Ob. cit., pág. 93. 

(3) Ob. cit., pág. 94. 
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La función del coéapilador y la del legislador son bien di- 
ferentes— afirma Menger — ; la del primero está limitada á re- 
producir, con la mayor fidelidad y perfección posibles, el ma- 
terial tradicional del derecho y sus bases históricas; la del le- 
gislador es muy distinta': ^Si quiere merecer el nombre de 
tal — dice — , debe considerarse como él educador de su nación, 
y debe ponerse por encima de todo el material jurídico acu- 
mulado á través de las reglas. De conformidad con su tarea 
conservadora, debe observar los movimientos de las condicio- 
nes jurídicas existentes; pero al contemplar cualquier máxima^ 
ó institución jurídica importante, examinará si aquélla ó ésta 
corresponden todavía á las condiciones de potencialidad exis- 
tentes en la vida social. Si el examen resulta negativo, realiza^ 
rá las oportunas modificaciones, sin preocuparse de si habrá vio- 
lentado la susceptibilidad de quienes se encuentran en lo alto ó 
de los que estén en bajo. En el. caso de una modificación no 
completamente verificada en las condiciones del poder social, 
podrá preparar el porvenir y podrá ejercitar cierta actividad 
intuitiva, lo que constituye el superior y á la vez el más difí* 
cil problema de la legislación, tanto más enérgicamente, 
cuanto con mayor rapidez progrese el desenvolvimiento social 
de. una época. En breves términos: la mirada del verdadero 
legislador no se vuelve hacia el pasado, sino que debe contem- 
plar el porvenir» (1). 

Con este concepto de la misión del legislador, natural- 
mente que ha de parecerle á Menger malo el Código civil ale* 
man, de cuyos redactores afirma que «si hubieren encontrado 
en el derecho vigente en Alemania, con casos subsistentes aün^ 
la esclavitud y la servidumbre de la gleba, hubieran conser- 



(1) Ob. cit., pág. 95. 
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Tado cuidadosamente en el proyecto esas admirabilleimas ins* 
tituciones jurldicasi (1). 

La fornaa adoptada por el Código merece á Menger análo- 
' gas censuras. Debiendo ser á su juicio la legislación más clara, 
popular é inteligible para todos, ha resultado el Código cuna 
obra cuya manera abstracta é impopular de expresión es per- 
fectamente insuperable» (2). 

El actual derecho civil es, en resumen, para el Profesor de 
Yiena, como para los juristas italianos que hemos citado, un 
derecho arcaico perfectamente inadecuado á las necesidades 
de la vida moderna, ün derecho anticuado ya que da trans* 
formación popular de las organizaciones públicas dejó casi in* 
tacto el derecho privado, y así ocurre que la legislación y la 
ciencia del derecho civil se encuentran entre aquellos ramos 
de nuestra vida intelectual que menos han progresado» (8). 






, No han tenido las nuevas tendencias gran desarrollo en 
Inglaterra, pais en el que tempoco se han dado las causas que 
las han motivado en el continente. Inglaterra ha desenvuelto 
su legislación civil sobre las bases del comnum law y la equiiy^ 
análogos, según dice acertadamente Sumner-Maine (4), al de« 
recho civil romano y al derecho pretorio. De este modo, el de- 
xecho civil inglés, esencialmente consuetudinario y equita- 
tivo, por decirlo asi, se ajusta en cada momento á las necesi* 
dades de la vida y evita esas divergencias entre la ley, los ju* 



(1) Ob. cit., pág. 97. 

(2) Ob. cit., pág. 99. 

(3) Ob.cit., pág. 83. 

(4) Aneient Law, Hay una traducción española de D. A. Guerra; 
IVIadrid, 1893 94. 
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ristas y ]a realidad á que los códigos y sus comentaristas han 
dado lugar. 

Sin embargo, en el orden económico, en el que tanto se 
faa avanzado en el pasado siglo, y sobre todo, en lo que res- 
pecta á la propiedad inmueble, él tradicional derecho inglés 
no ha sabido adaptarse con la prontitud debida á las nuevas 
necesidades, y algunos tratadistas ingleses (1) achacan á esto 
la emigración y trastornos sentidos entre los labradores, pi- 
diendo urgentemente la reforma de su legislación. 

De todos modos, es de notar cómo el espíritu práctico de 
este país ha obviado las dificultades que el legislador del con- 
tinente ño ha sabido evitar ni vencer. 






Dejando de propósito á Francia para el último lugar, estu- 
diaremos brevemente el desarrollo que las nuevas tendencias 
del derecho civil han tenido en España. 

No se ha planteado entre nosotros el problema en los mis- 
mos términos que en otros países hemos visto, y en que, se- 
gún veremos, se planteó en Francia. El Código civil, de fecha 
reciente, aunque inadecuado para las necesidades de la vida 
jurídica española, tiene, por decirlo Siñi, vn descrédito inicial. 
Nuestro Código no ha producido entusiasmo en la nación, y 
por lo tanto, no son de temer una escuela estrecha y cerrada 
de comentaristas como la francesa, ni Profesores que, como el 
citado Buguet (2), afirman que cno explican derecho civil, 
sino que exponen el Código»; antes, por el contrario, de mi 



(1) 81DNEY C. Btjxton, Handbook io ihe political quesHons ofthe 
dap^ pág. 161. 

(2) Pág. X. 
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inolvidable maestro D.Augusto Comaé, podía decirse que^ 
en su última época, cno explicaba derecho civil^ sino que cen» 
suraba y criticaba el Código civil». Y ahí está su interesan te^ 
y por desgracia no terminada obra (1), que confirma lo dicho, 
ast como su brillante campaña parlamentaria en la discusión. 
del proyecto de Código. 

£1 ilustre maestro indicaba ya antes de su promulgación, 
la necesidad de introducir una profunda y radical transforma- 
ción en el método de los estudios jurídicos y en el inorgánica 
y desordenado plan del nuevo Código. Proponía, y razonada- 
mente defendía, un Código civil científico y moderno; pre» 
sentó su razonada enmienda y, vox clamantis in deserto ^ el le» 
gislador promulgó su obra, y el Código nació sin el entqsias* 
mo de la mayoría y con la expresa condenación de los doctos.. 

Un Código aparecido en estas condiciones no podía producir 
una escuela de entusiastas admiradores que vieran en él la 
fuente única del derecho privado español j y de aquí la meoor 
importancia del comentario en España. Por eso los comenta- 
ristas de más fama, el Sr. Manresa (2) y sobre todo los distin- 
guidos Abogados que ocultan su nombre bajo el seudónimo de 
Mucius Scsevola (3), tienen un criterio más amplio y progre- 
sivo que el de los comentaristas franceses. 

El mismo legislador ha reconocido y reconoce' en estos mo- 
mentos la inadecuahilidad del Código civil para satisfacer la» 
necesidades de las nuevas clases sociales, promulgando leyes 
que, como la de accidentes del trabajo, trabajo de la mujer y^ 
los niños, y la reciente de represión de la vagancia y men- 



(1) La revi9ión del Código civil; 6 tomofi; Madrid, 1889 902. 

(2) Comentarios al Código civil. En pablicación: cinco tomos; Ma- 
drid, 1890-900. 

(8) Código dvil concordado y comentado. En publicación: 20 to- 
mos; Madrid, 18891 903. 
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dicidad (1), no Bon más que dispoBicíones fragmentarias de 
puro derecho civil, que modifican, en cnanto á los proletario» 
y meñesterosoB se refieren, muchos artículos del Código civil; 
I de ese Código, reservado hoy por el legislador para las clases 
acomodadas, perfectamente inútil á laa menesterosas, y que, 
estacionario apenas nacido, ha degenerado en Código de clase, 
evocando al lado de las citadas leyes soeicUee^ el recuerdo de 
aquél dualismo de nuestra legislación en los tiempos dé Euríco 
y Alaricol 

Sea por este escaso Valor de nuestro Código, sea por cuales* 
quiera otras causas, lo cierto es que las nuevas tendencias del 
derecho civil, sin haber sido abiertamente rechazadas por Iob 
publicistas españoles, no ha encontrado tampoco entre ellos 
ardientes defensores* 

Uno de los que mejor recibieron la nueva escuela fué el ya 
citado, querido maestro mío, D. Augusto Comas, quien, con 
un espíritu abierto como no es general en el ocaso de la vida, 
decía al joven Profesor Cimbali en una carta inserta por el 
distinguido jurisconsulto Sr* Sánchez Román, también Profe- 
sor de derecho civil en la Universidad de Madrid, en su prólo- 
go á la traducción española de la obra de Cimbali, carta de la 
que reproducimos como homenaje á la memoria del maestro, 
lo siguiente: 

€.., creo, como usted, que las puertas del derecho civil no 
deben cerrarse al espíritu innovador de nuestra época. Me pa« 
rece que, abrazando todos los actos de la vida humana, y ha« 
hiéndese modificado ésta profundamente por la continua evo- 
lución de la sociedad, el derecho privado no puede mante- 
nerse extraño á este continuo progreso sin que deje cumplir 
su fin. He aquí por qué he sostenido siempre en la cátedra 



(1) Ley de 28 de Jnlio de 1908. 
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que los moldes de los Códigos yigentes son pequeños para la 
moderna esfera civil. Me parece que aquellos países, como el 
mío, en los que todavía no se ha podido realizar la obra codi* 
fícadora en materia civil, deben separarse del Código francés, 
que ya su ilustre conciudadano Peilegrino Rqssi. encontraba 
deficiente. 

»E8 necesario partir de una base nueva, como usted perfec- 
tamente dice; es necesario empezar por romper la antigua es- 
tructura y servirse de otra nueva, teniendo en cuenta la im- 
portancia extraordinaria reconocida en nuestros díaa al mé- 
todo. 

»Por otra parte, tiene usted mucha razón cuando acusa á 
los modernos Códigos de individualismo, porque ninguno 
tiene en cuenta aquel segundo sujeto jurídico, que vagamente 
se llama persona moral, y que yo he bautizado con el nombre, 
en mi sentir más exacto, de persona colectiva, para ponerlo 
en contraposición con las personas individuales. Para mí las 
asociaciones representan una parte importantísima en el mo- 
derno derecho, atendido el estado de la sociedad; así es que no 
es posible olvidarlo sin dejarlo defectuoso. . 

»Por último: también yo pienso como usted acerca de la 
necesidad de dar más amplitud á la esfera del derecho civil, 
haciendo comprender bajo sus moldes muchas materias objeto 
hoy de leyes especiales. 

»Usted verá que nuestras ideas tien^^n muchos puntos de 
semejanza...» 

[Lástima grande que pocos años después la muerte del es- 
clarecido Profesor dejara incompleta la obra de quien no en- 
vejecieran los años ni los trabajos activos de la política y el bu- 
fete á que venia consagrado! 

La labor de D. Augusto Comas en loe últimos años de su 
vida es admirable. Más de treinta llevaba de Profesor, y cuan* 
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^0 tan largo trabajo parecía hacerle acreedor á algún des» 
^anso; cuando además stís trabajos profesionales y parlamen- 
tarios le impedían estar constantemente ál tanto de la nume - 
rosa bibliografía contemporánea; cuando menos puede espe- 
rarse, aparece D. Augusto Comas escribiendo su obra desgra- 
ciadamente no terminada; obra en laque el natural talento 
del Profesor insigne suple con ventaja la falta de abundantes 
fuentes bibliográficas y en la que su poderosa intuición le 
orienta tan bien como pudiera hacerlo un detenido estudio; 
obra que entra de lleno en las nuevas tendencias renovadoras 
del derecho civil; obra en la que se acomete de frente el pro- 
blema del método, concepto y fuentes del moderno derecho 
civil, dando soluciones prácticas para la reforma de la codiñ* 
cación española, inspiradas en un sentido innovador y progre- 
sivo sin exageraciones ni tibiezas. 



Esta es la obra de D. Augusto Comas. Tal vez ella me haya 
ocupado algunos renglones más de los que en este lugar dis- 
pongo, muchos menos siempre de los que ella merece, pero 
sírvame de disculpa el cariño al que fué en vida mi querido 
maestro y á cuya memoria estoy especialmente obligado. 

No son muchos más los juristas españoles que han estu- 
diado el desarrollo de estas tendencias y que se han mos- 
trado, si no partidarios, simpatizadores al menos de ellas, sal- 
vando siempre los radicalismos á los que, por fortuna, no so- 
mos en exceso aficionados. 

El Catedrático de Legislación comparada de la Universi- 
dad Central D. Gumersindo de Azcárate, tanto en su libro f o- 
bre El derecho de propiedad [1), verdadero modelo de obras de 
-exposición crítica de la historia de una institución, cuanto en 
Stt Beeumen de un débale sobre el problema social, especie de ma- 



(1) Ensayo sobre la historia del derecho de propiedad; 8 tomop; Hi- 
jos de Reas, Madrid, 1879-83. 
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hueI, indispeDBable, á pesar de su fecha (1), paracuantos^ 
quieran orientarse en eeta materia, y sobre todo, en en di8< 
curso de inauguración del cur^ académico del Ateneo de Ma- 
drid de 1893, se muestra conocedor profundo de los factores^ 
que integran la llamada cuestión social, determinando el pro- 
blema jurídico y siendo tal vez el primero que cita en España 
la célebre frase de Gianturco: ccasi todo el problema social 
está en el Código civil» (2). 

£1 año 1891 publica el distinguido Catedrático de derecho- 
penal de la Universidad de Salamanca, 8r. Dorado Montero, 
su libro ElpoHtivismo en la ciencia jurídica y social Ualiana (8),, 
y en él consagra un capitulo á las nuevas tendencias del de* 
recho civil en Italia, resumen completo y acabado del estado 
en que se encontraba entonces la cuestión, fuertemente docu« 
mentado con extensas y acabadas notas bibliográficas. 

El ha servido de guia á muchos escritores españoles y de él 
nos hemos aprovechado nosotros grandemente. 

El mismo año de 1893, que publicaba su obra el Sr. Do* 
rado Montero, pronunciaba en el Círculo de Abogados de la 
Habana D. Pablo Desvernine una interesantísima conferencia 
fobre las cNuevas tendencias del derecho civil», impresa des* 
pues afortunadamente (4), conferencia que por sí sólo basta 
para cimentar una merecida fama de jurisconsulto eminente.. 

Conocedor del movimiento en Italia, y mejor aún de las- 
fundamentales obras de los juristas alemanes, el discurso del 



O) Madrid, 1881. 

(2) Diücumo citado, págr. 9. 

(3) Madrid, iinprenta de la Bevista de Legislación, á carg^ de- 
«T. M. Sarda. Es aeirnnda parte de la obra La antropologia criminal en 
Italia; la misma imprenta, 1889. 

(4^ Imprenta espafiola de Ricardo de Reqnesens; 116 Maiden^ 
Lañe, New York. 
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^r. Desvernine merece ser conocido por cuantos á eatcd estU"^ 
-dioB dediquen su actividad. 

Algún tiempo después el actual Catedrático de derecho ci- 
^il de la Universidad de ValladoUd, D. Calixto Valverde y 
Valverde» distinguido Abogado y publicista bien conocido por 
«US ya numerosas obras, publicaba una sobre La» modernas ái^ 
-reccionei del derecho dvil (1), que no hemos podido proporcio* 
narnos. Pero aun cuando esta obra nos sea desconocida, otros 
4irabajos del mismo publicista, que fué fundador y director de 
ia Revista jurídica de Valladolid, y sobre todo los coleccio* 
cados bajo el titulo de Chénerie del derecho (2), nos permite 
•desde luego afirmar que es uno de los que mejor conocen en 
España el estado actual de las nuevas tendencias del derecho 
^ívíl y de los Catedráticos que con más fundamento pueden 
hacer un acabado cuadro de la cuestión* 

También su antecesor en la cátedra, hoy Profesor de la 
-universidad de Barcelona, D. Felipe Clemente de Diego, es 
uno de loe Profesores, honra de las Universidades españolas, 
•que mejor conocen y estudian estas cuestiones, y por eso, y 
por su activo comercio intelectual con el extranjero, y especial* 
mente con Alemania, demostrado en su reciente obra Intro^ 
-ducdén al estudio de las insiihteiones de derecho romano (8), hay 
derecho á esperar mucho de él cuando publique el resultado 

<de sus estudios en el derecho civil. 

.* 

La obra del ilustre jurisconsulto español. Profesor de dere» 
•<;ho civil en la Universidad Central, D. Felipe Sánchez Ro- 
mán, merece capitulo aparte; con todo no disponemos del es* 
>pacio que merece. 



(1) ValladoUd; nn tomo en 4.^, 1899, según la lista de obras pu- 
4>licada en otro libro del mismo autor. 

(^y ValladoHd; Tipografía de Cuesta, 1901. 
(«} Madrid, ImprenU de Tello, 1900. 
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El distinguido prologifeta de Cimbali es el primero y el 
único que, hoy por hoy en España, ha empezado la publica- 
ción, extensa y detallada, de nuestras instituciones del dere- 
cho civil, de un modo verdaderamente científica y con un plan 
y método en armonía con las corrientes renovadoras del dere- 
cho civil. Tamaña empresa es en nuestra patria romper con 
Í08 antiguos métodos; el Sr. Sánchez Román, sin embargo, con 
su indiscutible autoridad, proscribió de su monumental obra», 
hoy en publicación. Estudios de derecho civil (1), el tradicional 
y arcaico sistema de cpersonas, cosas y acciones» que, más ó 
menos hábilmente disfrazado, ba venido á cristalizar en nues- 
tro Código civil, con sus personas, propiedad y su transmisión^ 
y contratación. 

Con un método análogo al empleado por Cogliolo en su. 
Manual de filosofía del derecho privado, ya citado, y en la forma 
preconizada por la escuela histórica, agrupa el ilustre trata- 
dista el derecho civil en cuatro grandes instituciones: Obliga- 
ciones, Derechos reales, Familia y Sucesiones. Antepone una. 
parte general, extenso estudio del sujeto, objeto y relación 
jurídica, siéndole innecesaria, y no admitiendo, por tanto, esa 
otra institución «Derecho de la personalidad», que Azcá* 
tate (2), entre otros, estudia separadamente. 

En el desarrollo de su obra, así como en el hermoso prólogo 
que puso á la traducción española de La nuova fase del diritlo- 
civUct de Gimbali, se muestra como genio abierto á las nuevas 
tendencias, al mismo tiempo que, con una suprema pruden- 



(1) Estudios, de derecho cioil, segúa los principios, los preceden- 
tes y cuerpos legales del antigao derecho de Castilla, las leyes civi- 
les generales, las eepecialeH de las legislaciones forales, la jurispru- 
dencia del Tribunal Sapreino y el Código civil ó historia de la le- 
gislación espafioia; 5 tomos; segunda edición, Madrid, Sacesores de 
Kivadeney ra, 1890 1898. 

(2) Véase el programa de un curso de derecho civil, inserto en 
«1 Boletin de la Institución libre de enseñanmoy año 1.^, núm. 6,.pág. 18«. 
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cia de verdadero jarisconealto, rechaza las teorías demasiado 
exageradas de loe innovadores desenfrenados que reputan malo 
todo lo antiguo por el solo hecho de serlo. 

El ideal del Profesor Sánchez Román respecto de las nue- 
vas tendencias del derecho civil, se ve en el juicio critico que 
hace de la labor de Cimbali» en el prólogo tantas veces citado, 
juicio que transcribimos á continuación por ser perfectamente 
aplicable á la obra científica del propio Sr. Sánchez Román, 
que tiene en su favor la ventaja de una larga práctica de pro* 
fesorado y de vida forense, -que desgraciadamente no alcanzó 
el Profesor de la Universidad de Roma. 

cAtento — Cimbali — & las imperiosas apelaciones del pro- 
greso y la& firmes creaciones de la tradición y enseñanzas de 
la Historia, representa una poderosa fuerza inteligente dotada 
de madurez en el conocimiento de la realidad y de clarísima 
precepción en las exigencias (^el porvenir* 

>Nada de irreflexiones innovadoras ó de progresos violentos; 
pero nada tampoco de estacionamientos^ petrificaciones y sis* 
temáticas resistencias á la reforma prudente y constante, pero 
paulatina, y á la evolución racional y legítima como necesa- 
ría. Era aquel espíritu la fórmula de una ecuación perfecta, 
la pura expresión de un poder científicamente constituyente; 
suoiorte era marchar en armonía con el tiempo; caminar siem- 
pre hacia adelante, pero la vista puesta en el pasado para co- 
nocer bien el presente y graduar mejor la acción del progreso 
en el porvenir sobre la segura base de que el derecho es una 
creadón para condicionar la realidad de la vida toda, y no 
puede concebirse ni debe mantenerse en un quietismo que le 
haga estéril, inadecuado, insuficiente y anacrónico. 

>Nada de perezas y atrofias, contrarias al desenvolvimiento 
racionalmrate progresivo del derecho, concordado con los cri- 
terios de época y de lugar; pero tampoco nada de intempe* 
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raDcias de reforma ni de ñebres del deseo de mejoramiento; 
y nada, en fin, de letargos y de inconsoiencia y desapercibi- 
miento de las imperiosas reclamaciones de la realidad del des- 
arrollo social en cada tiempo; un espíritu convencido, una to* 
cación henchida de anhelos científicos y una conciencia llena 
de probidad; una fuerza, en suma, inteligente, sensata, orde- 
nada y fecunda, puesta al servicio, con ardoroso empeño y no- 
ble desinterés, de un progreso jurídico sólido y civilizador. 

I Procuraba con afán alejarse por igual de caer en los nue- 
TOS empirismos de lací cristalizadas legislaciones históricas, 
cerradas á toda acción innovadora, asi como de no ser victima 
de las abstracciones exóticas inaplicables y perturbadoras. Su 
ideal era concertar la ley civil con la ciencia jurídico dvil, y 
ésta con la verdad sociológica; y por eso quería llevar á la pri- 
mera la mente ordenadora y el criterio orgánico de la segun- 
* da, á la vez que implantaba en la ciencia el sentido práctico 
<le la ley y renovaba ésta al calor de la moderna sociología. 
¿A qué ese divorcio entre el derecho civil y la ciencia del de- 
recho civil, tan distanciados y hasta contrapuestos, si ambos 
^eben ser, para que cumplan su cometido, expresión de la 
verdad, y la verdad no es más que una, con las dos manifesta- 
ciones, de la verdad en la realidad de los hechos sociales para 
la ley, y la verdad en la realidad de los principios para la 
ciencia? Pero entiéndase bien: la ciencia del derecho positivo; 
el verdadero resultado de la pura concepción del derecho 
constituyente en todo su vigor, de apropiación de tiempo y 
de lugar y de perfecto equilibrio de todos estos elementos; no 
ni nunca, la ciencia jurídica abstracta» la filosofía general del 
dereeho absoluto. 

>A ese ideal, perseguido por Cimbali, como codiciada meta 
de la incesante labor de una vida, tan corta como brillante y 
aprovechada, oorr eiyai idei el^ objetivo ^pmeifttk de todos sos 



afanes y trabajos. Por eso el punto de partida de sos inyeQti» 
gaciones, lo mismo que el norte de sus aspiraciones, fué la re- 
forma del derecho civil italiano, siempre mediante el proce • 
dimíento seguro de su reconstrucción sistemática, bajo el 
molde y previa constitución de la ciencia juridicocivil en ar- 
monía con los dictados de la actual sociología.» 

Antes de terminar este apartado, fuera injusta omisión 
prescindir de loe trabajos s«bre la materia, de loe Profesores 
de la Universidad de Oviedo Sres. Buylla (1) y Pofiíada (2); el 
hermoso discurso inaugural del curso 189 i-95, leído en la Real 
Academia de Jurisprudencia y Legislación por su entonces 
como ahora Presidente D« José Canalejas; brillante resumen 
de cuanto nuevo habla en el derecho civil, desde Romagnosi 
y Bossi hasta D'Aguanno y Gierke, hecho con la elocuencia 
que caracteriza al brillante orador demócrata, y el no menos 
hermoso discurso leído en la misma Academia, en la inaugu- 
ración del curso 1900 9(% por D. Raimundo Fernández Villa 
verde, hjy Presidente del Ck>nsejo de Ministros, discurso que, 
versando sobre La cuestión social y el derecho dviU ^ un acabado 
resumen del estado del problema en Italia, y una crítica de 
la obra de Menger, fuertemente documentado, y modelo digno 
de ser imitado en esta clase de discursos, demasiado banales 
por regla general en España. 

En este discurso, verdaderamente analítico, falta una parte 
sintética que su distinguido autor proniete para otra ocasión, 
y son muy de notar los párrafos finales, en los que, refirién- 
dose á clos nuevos principios y preceptos», dice textualmente: 
4 los cuales debe el Código abrir sus páginas sin demora y no puede 



(1) La euesiión obrera y lasr leyes. 

(2) lattodacción á ia^tiadaccAátt Mpeftola de la obsade MENaxa, 
Sk úeneeho eÍ9ÍLy:ks>pobifeSi Madvid, 1898. - 
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cerrarlos sin injusticia ó sin incuria (1). Ea manos del Sr, Vi- 
llaverde está hoy el cumplir sus propios deseos; en la más alta 
magistratura electiva de la nación, en nadie puede descargar 
la responsabilidad de no hacerlo, responsabilidad no sola- 
mente moral, sino en cierto modo legal, desde el momento en 
que el Código civil, que debiera decenalmente ser revisado, 
lleva ya más de cinco años de ilegal estacionamiento, á pesar 
de que, éegán el actual Presidente del Consejo, sin demora ne« 
cesita la reforma; y f ólo por injusticia ó incuria puede dejar 
de hacerse en un sentido abierto y progresivo. 

A pesar de esto, ¿hará algo el 8r. Villaverde? (2). 






Llegamos ya con esto al examen de las nuevas tendencias 
en Francia; examen que ha de ser, más que brev«, brevísimo» 
pues infinitamente mejor que nosotros pudiéramos hacexlo, 
va hecho por el distinguido jurista, autor del trabajo que si- 
gue á este Prefacio, M. B. Lambert, en la magnifica obra, cuya 
es una parte, el estudio que ahora por primera vez publicamos 
y que en estos momentos acaba de ver la luz pública en Fran- 
cia con el título de La fonction du droit civil compares (3). Por 
esto nuestra minión ha de reducirse á indicar la importancia 
del movimiento, haciendo resaltar cómo Francia va á su ca- 
beza en la cuestión del método en el estudio del derecho civil» 
que tan seria y hondamente preocupa á los tratadistas france- 



(1) Pág. 117.. 

(2) Compuesto lo anterior, el Sr. Villaverde ha dejado de ser 
Presidente del Consejo, sin que, por desgracia, nada se haya hecha 
en este punto. De esperar es que en otra sltaaclón en que gobierne, 
se ocupe en estos importantísimos problemas, seguramente contra 
«u voluntad ahora abandonados. 

(3) París, Véase Gibabd y £. Bbisbe, 1908. 
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868, y cómo entre éBtOB es notoriamente el primero M. E. Lam- 
bert. 

De cómo se encontraba Francia bien promediada la segun- 
da mitad del siglo xix» ya hemos hablado en la primera parto 
de ebta Introducción. La escuela de los intérpretes del Código 
civil habla llegado á su apogeo con la obra de Laurent. Enea- 
minados en el mismo sentido la mayoría de los Profesores y 
publicistas franceees, Demolombe, Bav, Mercado, Aubry, eta^ 
consideran como fuente única del derecho privado el Código- 
civil, al que comentan y concuerdan de mil modos, preten» 
diendo suplir con una ridicula y funesta analogía las den» 
ciencias que en el mismo notan, y constituyéndose en escuela» 
fundan lo que Oeny llama el método iradicionaL 

£1 método en principio es bien sencillo: tan sencillo coma 
erróneo. No hay más fuente de derecho 9U6 la ley, y á ella 
han de ajustarse necesariamente todos los actos jurídicos. El 
legislador, con una previsión omnisciente, debe haberse per» 
catado de todas las necesidades presentes y futuras de la vida 
jurídica. Ko hay hechos nuevos y totalmente imprevistos — se* 
gún ellos — ; lo más que puede haber son casos, si no iguales,. 
análogos al menos á los regulados por la ley. La aplicación de 
este principio de la analogía, del que no ha abusado tanto el 
legislador alemán como el francés, ha sido, fdn embargo, in- 
tencionadamente estudiado y censurado por Menger desde el 
punto de vista de las clases proletarias (1), demostrando el 
evidente perjuicio que éstos sufren con la aplicación de tal 
principio. 

Es natural. Y no son ellos solos los perjudicados; lo son to- 
das aquellas instituciones verdaderamente nuevas, cuyos prece- 
dentes no habían impresionado bastante al legislador para 

s 

(1) Ob. cit., trad. española, pág. 107. 
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concederles el honor de figurar en el Código; son las relado-^ 
nes joridicas nacidas de la electricidad, el vapor, etc., conde* 
nadas á ser reguladas, por analogía^ por los mismos preceptos 
nacidos en Boma para dar forma jurídica á la compraventa de 
muebles y semovientes que han venido transcribiéndose en 
las leyes de generación en generación; ¡por loe mismos precep 
iXM la compraventa de un caballo pura sangre y la de un caba* 
lio.», de vaporl lOh sacrosanta analogíal 

Este uso y abuso de la aplicación del principio de analo« 
gia es, como todos los defectos de esta escuelii, lógica conse- 
<;uencia de su idolatría por la ley, forma solemne de expresión 
de la* voluntad de una autoridad inapelable, de un legislador 
inflexible, cuya voluntad, expresa ó tácitamente manifestada^ 
hay que acatar y cumplir. Axioma indiscutible sobre la base 
<le una monarquía.absoluta, de un legislador cuya autoridad 
•emana inmediatamente de un derecho divino^ es presuncióa 
absurda y ridicula, en los actuales Gobiernos representativos, 
•cuyo fundamento descansa en la soberanía popular. Contraste 
«ntre la teoría y la práctica del sistema constitucional puesto 
4e manifiesto por el Sr. Costa de rn modo pintoresco y sujes- 
tivo, no exento tal vez de exageraciones, pero que con profun- 
•didad y elocuencia expresa gran parte de lo que nosotros que» 
remos exponer (1). 

He aquí algunos párrafos: 

c y como la soberanía declarada ó reconocida en la 

<3onstitución no es más que una palabra; como la soberanía 

donde tiene su eficacia es en la vida, es claro que negándola 

^n la vida, aunque la proclamen en la Constitución, que ea 

«m papel, loe liberales lo son sólo de aprensión, de hecho son 



(1) Dmwrso de teeepdon en la Real Academia de Cienciae Morales 
:y jMÍftteas, Madrid, 1001. . 
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absolutistas» sin xqás diferencia respecto de los devotos del 
régimen antiguo, que en vez de colocar la fuente viva, real», 
de la soberanía en un Bey, la trasladan á su propia persona 
en BU calidad de órganos del Estado oficial. Desorientadoa 
por la apariencia externa, diriase que ren las cosas á través 
de una lente biconvexa: cYo soy Diputado á Cortes, yo soy 
Senador del Reino, yo soy Ministro de la Corona: por consi- 
guiente, soy legislador, y siendo legislador, claro está, soy 
soberano: el pueblo está ahí para obrar como yo disponga, y 
para cambiar de dirección y de conducta cuando á mi me 
plazca; si no hace caso de m ley, de mi reglamento ó de mi 
real orden, es que me desobedece, y debo compelerle y extir* 
par la regla que ha osado estatuir enfrente de la mía, sin mi 
conocimiento y contra mi voluntad». 

»Pueb bien, señores, este razonamiento será exacto invir» 
tiéndolo: cTú, Diputado, Sisnador, Ministro, eres el subdito,, 
y el pueblo el soberano: derecho positivo que verdaderamente 
sea derecho, no hay otro que aquél que el pueblo dicta ex- 
presamente en sus hechos al Ministro ó al Diputado, ó el 
que el Diputado ó el Ministro saben adivinar en las elabora- 
ciones más ó menos calladas de la opinión: si el pueblo crea 
una costumbre cfuera de ley», es que su órgano para la fun- 
ción de legislar se distrajo y no vio que existía allí una nece- 
sidad demandando plan, regla para satisfacerse; si elpue-, 
blo crea una ccostumbre contra ley», es que el legislador, por 
distracción, por precipitación ó por soberbia, no comprendía 
la naturaleza de la necesidad ó no quiso comprenderla, y le 
impuso una norma que no le era adecuada, que le venía an- 
c^a, que le venía estrecha, ó que le era enteramente exótica» 
Y en ese caso, señores, no digamos que el pueblo ha sido in- 
fiel á la ley, sino que el legislador ha sido infiel al derecho: 
no es el pueblo quien desobedece al legislador, es el legislador 
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quien desobedece al paeblo, único soberano. Ni siquiera hay^ 
€n realidad, costumbre según ley, fuera de ley y contra ley, 
conforme á la añeja distinción de los juristas y de los legule- 
yos; lo que hay es tey según eosiumire, fuera de costumbre y con- 
tra costumbre^ y lo que se debe indagar es cuál de estas tres ca- 
tegorías de ley es la legitima, caso de que alguna lo sea. Siem- 
pre que el problema se ha planteado desde el punto de dsta 
de la ley considerada como fuente primordial, como faent^ 
normal y regular, y en una palabra,- como tipo, para decidir á 
<;uál especie de costumbre reconocería carácter de derecho po- 
sitivo y á cuál no, la multitud se ha llamado á engaño, apre- 
surándose á rectificar: cTengo el honor, {oh pueblo!, de pre- 
sentarte á la costumbre...»— €¿Y á ti quién te presenta, joh 
legísladorl? jSí, soy yo, yo el pueblo, yo el soberano, hoy lo 
mismo que ayer, en el régimen constitucional, como bajo el 
régimen absoluto, quien debe presentártela á tí para que la 
acates y reverencies y te guies y gobiernes por ella!» 

«Consiste esto en que el liberalismo no ha dejado todavía 
los andadores de la infancia; que no se ha movido aún del lu 
gár en que lo dejó hace más de medio siglo Donoso Cortés, 
aquel ilustre doctrinario, que aventajó en brillantez de con- 
cepción al mismo Guizot y Perier, inventores del sistema. Lo 
mismo que él, siente aversión á la llamada soberanía de dere 
cho divino, considerándola atentatoria á la dignidad del hon\ 
bre; pero no se decide á reemplazarla por la soberanía del 
pueblo, al menos activa, porque la encuentra destructora de 
esa uniformidad militar que le seduce, y discurre sustituiría 
por una coparticipación de lo más original que se ha inven 
tado en la historia. Tú, pueblo, y yo, legislador, ejerceremos 
mancomunadamente la soberanía: teóricamente, ésta residirá 
«n tí, y nada más que en tí, pero á condición de que sea yo, y 
nada más que yo, quien la ejerza; ó más claro: cada año la 
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ejercerás tú un dia^ el día de las elecciones, y yo los trescien* 
tos sesenta y cuatro dias restantes. Y con efecto, el dia de las 
elecciones se le pone al pueblo manco de púrpura en la es 
palda, corona d^ oro en la cabeza: el aspirante á legislador, * 

postrado de hinojos delante de él, proclámale Caesar, rex sui 
juris, lo agasaja y adula, agotando el manual del perfecto cor- 
tesano; solicita de él como un favor la carga de servirle de 
balde. Pero cayó la papeleta, como si dijéramos el cetro^ en 
la urna, y se acabó la soberanía: el diputado, el senador, el 
ministro, desciñen al pueblo la corona, echan una losa sobre 
su voluntad, le mandan como á un recluta,' llévanlo al calva- 
rio del Congreso, lo crucifican á discursos y á leyes imperati- 
vas, y le condenan por desobediente y mal criado si se per- 
mite tener opinión sobre lo que más le conviene y traducirla 
en un desuso, ó en una costumbre, ó en un cee obedece pero 
no se cumple.» 

Ir este antagonismo entre el derecho oficial, ó solemne- 
mente proclamado por el legislador, y el derecho positivo y 
real, establecido por el pueblo, señalado por Costa, se mani- 
fiesta en el desarrollo de ja vida jurídica de un modo más 
visible é importante en la esfera del derecho privado que en 
la del público. Así en el derecho penal, por ejemplo, dándose 
la relación principal entre el pueblo que delinque ó es perju- 
dicado por el delito, y el Estado oficial que sanciona la trans- 
gresión de sus preceptos escritos, tiene la voluntad del legis- 
lador una importancia mucho mayor que en el derecho priva 
do, ya que Fiendo aquél quien principalmente impone la san- 
ción, natural es que no se atenga para imponerla más que á 
sus propios preceptos (1); pero en el derecho privado, en el 

(1) Sin embargo, el olvido en qne yacen las Innúmeras y rignro- 
sas disposiciones sobre el duelo, no condenado por la conciencia pú- 
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que la relación principal se da entre el pueblo mismo, de par- 
ticular á particular, sin intervención apenas del Estado oficial» 
necia pretensión es la de éste al suponer que sus prescripcio- 
nes solemnemente promulgadas han de tener un valor supe- 
rior al de las reglas jurídicas directamente elaboradas por el 
pueblo (1). 

El problema de las relaciones mutuas entre las fuentes del 
derecho privado positivo, del que tan ligera idea hemos dado, 
es actualmente estudiado en Francia mejor que en parte al« 
guna: la obra del distinguido Profesor de lá Universidad de 
Dijon, M. Geny, titulada Método de interpretación y fuentes del 
derecho privado positivo (2), es su mejor demostración. 

Si fuéramos á dar una idea, por ligera que fuere, de este 
interesante libro, nos saldríamos de la reducida extensión for- 
zopamente impuesta á este trabajo. 

Geny, que ha estudiado profundamente el problema, ex- 
pone de un modo claro y conciso el método tradicional de 
interpretación jurídica. Estudia la evolución del método y el 
reconocimiento é interpretación de las fuentes, materia según 
hemos visto interesantísima, y después de una acertada crítica 
de lo que denomina el método tradicional^ sienta las bases, qui- 
zás no demasiado sólidas, para la reconstitución del método y 
dá una teoría de las fuentes del derecho civil positivo. 

En su fundada crítica, Geny señala como características 
lamentables del método tradicional, dos principios: el abuso 



blica, ai mismo tiempo que éata sanciona severamente ciertas trans- 
gresiones de ias leyes morales no constitutivas de delito según la 
ley, son pruebas inequívocas de qne el pueblo do abdica jamás d[e 
BU dereclio. 

(1) £a el derecho mercantil, rama del derecho privado de carác- 
ter eminentemente progresivo, el mismo legislador ha tenido qne 
reconocer universalmente esta decisiva importancia de la costumbre. 

(2) Traducción española, publicada por los Hijos de Reus, Ma- 
drid, 1908. 
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de las abstracciones lógicas y la exageración del elemento le- 
gal. Aquélla produce los mismos fatales resultados que he- 
mos señalado al hablar de la aplicación de la analogía en la 
interpretación de la ley (1); la última no es otra cosa que la 
cuestión á que constantemente nos venimos refiriendo; la que 
tan pintorescamente exponía Costa; la que encierra en sí mis- 
ma todo el problema. Bl abuso de las abstracciones lógicas, la 
aplicación constaQte del principio de la analogía, ¿á qué obe 
dece sino, á la errónea creencia de que la ley es ó puede ser 
única faente del derecho privado? 

Según ya hemos dicho, el libro de M. G«ny (2), y sobre 
todo, la hermosa y recientísima obra de M. Lambert (8), evi- 
tannos decir cómo los mismos redactores del Código de Napo- 
león y aun sus primeros comentaristas, educados en otras 
teorías que las siguientes gen^acicnes, jamás se atrevieron á 
considerar la ley como fuente privativa del derecho civil; 
como Portalis, ilustre colaborador en la obra legislativa de 
Napoleón, diputaba error profundo el considerar la ley única 
fuente del derecho; como la escuela histórica fué la primera 
que de un modo abierto se puso contra el método tradicional; 
como el mismo Fustel de Coulange (4), que hacía ya notar la 
analogía entre los estudios históricos y los sociológicos, que 
después sirvieron de base á ciertos eivilistas italianos; como 
M. Labbé, en sus interesantes notas, había comprendido ya la 
importancia del problema; y como, finalmente, en la última 



(1) Véaee la pág. xliv. 

(2) Véase la pág. IX. 
?3) Véane la pág. ix. 

(4) FX78TEL DE CouLANGEs (Apod. Saleíllep): cCada sociedad es 
nn ser viviente; el historiador debe dencribir la vida. Se ha ÍQV<^n- 
tado desde hace algunos años la palabra gociologia. La palabra hi» 
toría tenía el mismo sentido y decía la misma cosa, al menos para 
los que la entendían bien. La historia es la ciencia de los hechos 
sociales, es decir, lo sociología misma».. 

d 



década del pasado siglo, ilustres Profesores de las Universidad 
des francesas han consagrado la protesta contra el método tra* 
dicional iniciando las nuevas tendencias, cuyo resumen aca- 
bado se encuentra, según ya hemos dicho, magístralmente 
hecho en la obra de M. Lambert. 

» 

Sin embargo de revelarnos ella de más comentario, no que- 
remos dejar sin el suyo, aunque éste sea breve, las recientes 
publicaciones de otros distinguidos tratadistas franceses. 

Comenzaremos citando al distinguido Profesor de derecho 
civil en la Universidad de Paris, M. Saleilles, que ya en 189 J 
hacia notar en un interesante articulo, publicado en la Bevue 
inUrnational de Vensei^nement^ primeramente la existencia de 
nuevos procedimientos jurídicos, hijos de las necesidades de 
la vida moderna, que no caben dentro del Código civil (1), y 
en segundo lugar, la importancia de los estudios históricos en 
este punto (2). 

Más tarde, en el prólogo á la obra de Geny, de q[ue ya he- 
mos hablado (S), traza un hermoso bosquejo del estado de la 



(1) Quelque» mot$ mr le role de idméthode hktoriqw dang le enseig^ 
nement du droit; Revista citada, tomo 19, pág. 488; «Hace faita re- 
cudocer siempre que después del Código civil se han operado pro 
faadoa cambioa en la situacióa económica del país; se ha producido 
uu movimiento ñaanciero, industrial y comercial que ha suscitado 
sobre machos pantos la creación de nuevos procedimientos joridi 
COS. Todos los días nnevos deseos pueden dar lugar á combinacio- 
nes nuevas, y surgen concepciones hasta entonces no vistas; y aun 
sobre ciertos puntos es posible que aparezca, en lo que toca á tal ó 
cual materia determinada, una idea de la justicia muy diferente de 
aquella que pudo inspirar á los autores del Código civil. ¿Cómo in- 
troducir entonces en el dominio del derecho positivo las novedad»» 
requeridas por la corriente de la vida y la práctica de los asuntos.» 

(2) Revista citada, tomo 19, pág. 488: «Los cursos de historia 
del derecho han producido bajo este aspecto inapreciables serviclof^. 
Ellos han venido á colocar nuestro Código civil en su medio histó 
rico; hasta aquí se le había tratado como una obra aislada, hacien- 
do de él punto de partida; era necesario demostrar que no era mád 
qae una continuación.» 

(8) Traducido también á la cabeza de la edicióa española citada. 
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<n]e6tión en Francia, preparando al lector para la mejor com- 
prensión de la obra Babsiguiente. De modo piadoso y sin exage- 
Taoiones ni ensañamientos» combate los errores de los antiguos 
sistemas, é independientemente y sin afiliarse á ninguno en 
particular, expone los modernos. En todo el prólogo revela un 
4implio criterio y una acertada orientación, tendiendo á de- 
mostrar la necesidad de que se reconozca en los cFtudios juri- 
-dicofi que el derecho es «una ciencia de hechos, una ciencia de 
la realidadt (t); y coincidiendo con el Sr^ C6sta en la tendea* 
<;ia á que las leyes se promulguen siempre ad referendum (2), 
iifírma que ya se observan ciertas tentativas para introducir 
análogos principios en la función legislativa. «Habitualmente 
— dice— las leyes en Inglaterra se votan con revisión, reservan- 
dose el corregirlas sucesiva y casi inmediatamente mediante 
ulteriores adicione» legislativas. Áúp en Francia tenemos — 
<K>ntinúa — ejemplos recientes en la ley relativa á los pastos 
comunales, y en la de hace un año (3) sobre la responsabili- 
dad patronal. Ün poco extraño parece esto á los educados en 
la escuela antigua, que ven en ello la prueba de una elabora* 
•ción defectuosa, cuando debería ser al contrario, porque es 
miuestra del afinamiento del órgano legislativo...» (4). 

La dirección de la labor de M. B. Saleilles queda bosque- 
jada en los trozos transcritos y otros de que no hacemos men- 
ción (5), y sus opiniones son tanto más autorizadas, cuanto 



(!) Tfftd. efip., pág. 15. 

(2) .Ved se el diBcurso citado sobre E¿ problema de la ig^norancia 
•del derecho en eus relaciones con el estatus individual, el referendum y 
la eoetumbre; Madrid, 1001. 

(8) 1897. 

(4) Pr6logo dtado, pág. 13. 

(6) E9 muy interesante la nota Vnhltofirráfíca nnblicada en la 
Ifourelle revue historique de droit, aflo 1900 (pág. 26^), del libro de 
Planiól, que más adelante citamos. 
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que ocupa la cátedra de derecho civil en la Universidad de la 
capital de Francia. 

Secunda valiosamente la tendencia M. Planiol, que en éb 
prefacio de su Traite élémentaire de drait civil (1) señala la ne« 
cesidad de estudiar detenidamente la jurisprudencia, ese dere- 
cho consuetudinario moderno^ según su gráfica expresión. 

En análogo sentido se expresa M. Bartin (2), que da un gi*^ 
gantesco paso en el camino emprendido con la publicación, 
comenzada en 1899, de la Bihlioiheque de jurisprudenee civile 
conUmporaine. 

Y asi podríamos continuar este rapidísimo examen estu» 
diando la labor de Dubal, de Esmein, de Langlois, de Buí-^ 
noir, etc., etc., si no quisiéramos entrar ya en el rápido exa* 
men del libro de Lambert, síntesis suprema de todas esta» 
tendencias y magistral muestra de lo que ha de ser la obra de- 
este Profesor, que ha de alcanzar, cuando no superar^ la de lo& 
más grandes juristas del siglo xix. 



« 



Publica M. Lambert su obra bajo el título general Estudios 
de derecho común legislativo ó de derecho dvil comparado, titulo 
cuyo significado explicaremos más adelante, y comienza su 
primera serie por el estudio del régimen sucesorio, apoyán- 
dose para ello en las razones que después se verán, no habien- 
do aún visto la luz pública sino el primer tomo de la Intro* 
ducción, dedicado á La fundan del derecho civil comparadOf en 
el que desgraciadamente aún no se pasa de la crítica de las- 
concepciones estrechas 6 unilaterales y especificas^ reservándose- 



(1) Tomo 1.®, prefacio, páf?. 10. 

(2) Etudei iur le régime dotal, introducción, pág. 4. 
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para el segundo tomo la labor positiva, la noción del verda 
-dero concepto del derecho civil comparado. 

La critica que en este primer tomo se hace es verdadera* 
mente seria, completa y fundamental; sus notas bibliográfícas 
completas, j bu extensión (1), no sólo proporcionada á la im- 
portancia del asunto, sino tal vez excesiva, debiéndose este 
-exceso de extensión á la minuciosidad y profundidad con que 
ie tratan cuestiones verdaderamente incidentales, como la que 
motiva las presentes lineas. 

Comienza Lambert advirtiendo al lector que cel objeto de 
sus Estudios de derecho común legislativo ó derecho civil compa^ 
radOf será extraer de las principales legislaciones ó jurispru- 
dencias vigentes en civilizaciones análogas á la nuestra — dice 
-el autor — , un fondo general de concepciones y de máximas ju- 
rídicas; un derecho común legislativo^ destinado á producir so* 
bre cada una de estas legislaciones una acción comparable á 
la que ha ejercido sobre nuestras antiguas costumbres el droü 
<ommun coutumier^ y sobre loi derechos particulares alemanes, 
«ntes de la codificación de 1895, la ciencia de los Deutsches 
J^rivatrecht^ (2). 

Para conseguir este propósito distingue primeramente el 
concepto c(mriente de la legislación comparada, como mera 
publicación acientifica de textos legales virtualniente vigentes 
en distintos paises, de loque él piensa que debe ser y tiene 
propósito de conseguir en sus Estudios sobre la historia compa- 
rada del derecho civil de Francia y de los países vecinos; esto es» 
del estudio profundo y comparado del estado actual y funcio- 
namiento, de una parte, y de otra, de la génesis y transforma* 
•clones sucesivas de las instituciones jurídicas civiles funda- 



(1) Consta este primer volumen de xxiv 927 págs., ea 8.° ma- 
jor, 95 X 160 milímetros. 

(2) Ob. cit. pág. 1. 
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mentales de ciertp grupo de paisee, que presentan alganos j 
caracieriaticos rasgas de afinidad (1). £n este sentido huye de 
lo qae él juzga una exageración de M. Saleilles, al pretender 
este autor'^designar como fin del derecho comparado el derechO' 
cúwán de la ^manidad; con lo que viene á pretender — según 
Lambert — una codk^^Éifillioga^l^Z^ñaí^^ despojado de su in- 

muWnlidadt pero conservando aún su %HÍvers€Uidad(2). 

La idea de estudiar el fondo común de las institucionei» 
civiles de los palees estrechamente unidos por una análoga ci- 
vilización, es una idea seria, noble y de resultados científico» 
y prácticos; pero cuya realización está erizada de dificultades. 
No se ocultan éstas al penetrante ingenio del sabio Profesor 
de Lyon, mas los mismos fracasos de sus antecesores le alien* 
tan, ya que ellos le indican los puntos difíciles y le propor» 
cionan una experiencia siempre útil y necesaria para comen* 
zar una empresa. 

Cromiénzala M. Lambert por el estudio del régimen suce-^ 
sorio, precisamente— son sus palabras— jMira vencer el eoseepU^ 
cismo del ledár (d), demostrándole cómo en esta institución,, 
en la que los particularismos han tenido su campo abonado (4)» 
tiene, sin embargo, un fondo común á varias legislaciones^ 
análogo, aunque menos desarrollado, al existente, con el de 
derecho de obligaciones, calcado casi siempre en la legislacióa 
romana, * 

Con este plan general, eú el volumen publicado (que 8e<» 
gún ya hemos dicho es de introducción y dedicado al estudio 
de la función del derecho civil comparado), solamente ha te» 



(1) Ob. cít., pág. 2. 

(2) Ob. cit., pág. V18. 
(8) Ob. cit., pág. 2. 

(4) Sabido es que ia cansa principal de qae no haya podido uni- 
ficarse ei derecho civil espaftol ha sido priucipaimente el derecho 
«ucesorio. 
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nido m desenvolvimieQto la critica de las concepciones estre- 
chas ó unilateraleB 7 específicas, reservando la parte positiva 
para el siguiente volninen; 

No hemos de examiiuir aqoi capítulo por'' capitulo cuáles 
sean aquéllas, puesto que nuestro objeto se limita á bosquejar 
el medio en el que el libro se ha presentado^ cosa que hemos 
procurado conseguir en las páginas anteriores, y á llamar la 
atención sobre su verdadera y extraordinaria importancia; 
pero sí hemos de hacer notar la manera profunda y magistral 
que tiene M. Edouard Lambert de tratar las cuestiones qtie 
incidentalmente le salen al paso, que explica cómo la ad- 
junta monografía, modelo en su género y verdadero derroche 
de erudición y afinada crítica, no es más que un medio de re- 
forzar su teoría sobre la función de la polUica dvil^ refutand9 
la. teoría romano canónica de la costumbre por medio de la 
historia de las fuentes del derecho romano. 

Ha empleado ya para esto argumentos que no son sino 
verdaderas monografías, sacados de comparación crítica del 
diferente desenvolvimiento de ciertas instituciones fundamen- 
tales en las más opuestas civilizaciones. Y asombra ver cómo 
M. Lambert maneja con igual maestría la historia del dere- 
cho hebraico» la del musulmán ó la dei canónico* Así no es 
de extrañar la importancia transcendental para la historia dei 
derecho romano de la monografía que nos ha cabido en suerte 
presentar á los lectores españoles. 

Fiel á BUS principios, M. Lambert aplica á los estudios de) 
derecho romano los resultados de la historia comparada de 
otros pueblos, cuya evolución jurídica es completamente se- 
mejante, y los resultados que obtiene son verdaderamente 
notables. Destruida la leyenda del pueblo rey, en el sentido de 
pueblo cuyo proceso histórico es absolutamente original y sin 
precedente alguno, se encuentra Lambert con la anomalía de 
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que, caso de ser auténtico el precepto atribuido á las XII Ta* 
blas «Z7/i legassit super pecunia tutelave suae rei, ita jus estow^ la 
evolución del derecho sucesorio en Roma habría sido total- 
mente opuesta apiade ja misma institución en los demás pal» 
Bes, empezando por la más absoluta libertad de testar y ter- 
minando con el reconocimiento de la copropiedad faniiliar en 
la limitación impuesta por las legitimas* 

Y sobre esíQ punto de apoyo que le proporcionó la historia 
comparada, estudiando detenida y concienzudamente la suce- 
sión de formas de testamento en Roma, siguiendo paso á paso 
8u desenvolvimiento en la institución calatis comitiis, en la 
üdoptio in hereditaten, origen de la sucesión contractual, en la 
mancipatio familiae y en el testamento per aes et libran, ha- 
ciendo tan pronto uso de la comparación con el derecho mu- 
sulmán, como de la analogía con las instituciones francesaa é 
inglesas medioevales, ó con el derecho turco ó escocés contem- 
poráneo, y refiriéndose, por último, igualmente á textos lega- 
les, desconocidos de la mayoría, que á pasajes del teatro clá- 
sico, en los que nadie pensó hallar los valiosos datos para la 
historia jurídica que él encontró, consigue el ilustre Lambért 
fijar de un modo preciso la fecha de la aparición del testa- 
mento en Roma hacia el fin de la primera mitad del siglo n 
antes de J. C, destruyendo los tradicionales y seculares erro- 
res que sobre la materia habían hasta entonces constituido un 
dogma (!)• 

Este es entre otros muchos un nuevo triunfo de M« Lam- 

(i) Para corroborar este aserto sería suficiente coger al asar 
cuaiqaiera de los libros franceses de derecho romano de la pasada 
centuria (v. gr., el Coura élémeníaire de droit romain, de Dsmanoeat; 
París, 1864, tomo 2.^, pá(?. 6; ó el Coürg de droit romain^ de Maykz; 
Bruxelles, 1877, tomo 3.°, pag. 198; o el Précis de droit romain, por 
(J. AccABiAs; i'arís, 1886, 4.^ ed., tomo l.o, pág. 8d7); y por si aún 
algana dnda cnpiere, voy á reproducir nn párrafo del libro del Pro- 
fesor CoaLicLo, La eoolución del derecho privado, en la tradacción 
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bert. Si él faera astrónomo ó entomólogo, su descubrimiento» 
traduoido en el hallazgo de un nuevo astro, ó de un insecto 
no clasificado, se perpetuarla llevando el nombre éstos de su 
inventor; las ciencias sociales son más ingratas, y con el 
tiempo, rectificado el error, quizá se ignore á quién debe la 
historia del derecho romano tal beneficio. 

Después de todo, tanto da. M. Lambert puede estar tran- 
quilo y satisfecho, porque realiza su obra. 

Ella es á mi ver superior á cuantas las modernas tenden- 
cias del derecho civil ha producido. Es quizá M. Lambert el 
primero que utiliza la historia del derecho, pensando al mis- 
mo tiempo que en el pasado. en el mañana; que ve en la tra* 
dición la evolución, y que lo mismo se vale de la sociología 
que del derecho comparado, siendo en esto, como en sus 
desarrollos, superior á los civilistas estudiados en esta intro 
ducción, por regla general aferrados á una sola teoría que de- 
genera en verdadera obsesión en sus escritos. 

Asi comienza M. Lambert su labor científica. Cuando ésta 
llegue á su término, cuando Ee haya desenvuelto y realizado 
todo el programa expuesto, el nombre del Profesor de Lyon, 
ya ilustre, resumirá toda una época en la evolución de los es 
tudioB del derecho civil. 

espafiola del Profesor Ureña (más apreciada en Italia que el mismo 
original por las numerosas notas del traductor), prueba evidente 
de la unanimidad de pareceres en la materia. 

Dice asi el Profesor de Genova: 

cEl testamento no es de origen reciente en el mando romano, y 
todo contribuye á creer que es una de las instituciones más anti- 
guas. En tiempo de las XII Tablas, la absoluta libertad de testar es- 
taba sancionada de modo tal que demostraba no ser una innovación 
legislativa, sino la confirmación de un antiguo é incontestado uti 
legaait tuper pecunia tutelave mae rei ita ius esto», pág. 179 de la tra- 
ducción espafiola; Hijos de Beus; Madrid, 1898. 

Enrique Oabcía Hsbrebos. 

Madrid, Septiembre de 1906. 
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Aeearias.— iVáeif de droU romaw; 1886. 

A«hry«— Apod Geny. 

Aieárale.— JTfiíayo tobre la historia del "derecho de propiedad; Ma* 
drid, 1879-88. 

-* I^rama para un cuno de derecho dvü y eódigoB eepañolee: Ma- 
drid, 1879. 

tBmriim.—Bihlioíheqae de jurieprudenee eivüe contemporaine. 

WUiuéry EiaeanlinerÍe.-rApad Geny. 

Bemard (O.)* — Apad D'Agaanno. 

Klaaiieaa. — Apiid Geny, QntUes rendue de V^cadenñe de «eienoea 
moraiee et poUtiques^ 

Mana.—- Zicr Beform des Bechtisludiume; 1807. 

Hottnel.— Apnd D'Agaanno. 

ttraan. — Archive fUr iociale Geaetzgehung tmd Statíitik. 

Mriml.—Saggio di iitit^zioni di diritto eivileitaliano^ en el tomo 96> 
del Archivio giuridico. 

Brag^i.-- -i romanisti deUa tcuola ttoriea e la iociologia eonten^^emea^ 
Palermo, 1888. 

Bii|^ttel.-*Apnd Geny. 

Bark.— Apad Menger. 

Baylla.— ¿a euetUián obrera y las leyes. 

Caaalejas.— JDi9curto leiio en la Academia de Jurisprudencia en el 
curso de 1894 95. 

Carie.— Xa vita del dirUto nei sui raporti colla frita sociaU; Ta- 
rín, 1880. . 
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Cavognari. — II codici eivüe e la questione tociale. 

— Nuovo orizonte del diritto eiviU nell raporti della istituzioni pu^ 
pilari. 

Cimbali.—l^ nuovafase del diritto civüe; Tarín, 1885. 

Cogüolo. —Saggi sopra Vevoluziofie del diritto privato, 

— La teoría delV evoluzione darwini8tica nel diritto privato; 1881. 

— Fihsofia del diritto privato; Florencia, 1891. 

Comas.— Xa remsián del Código civil; 1889-902. 

Costa.— ¿discurso de recepción en la Beal Academia de ciencias Mora- 
les y Foltíicas; 1901. 

Chironi. -^Prefacio á la obra de D'Agaanno, Génesis y evolución 
del derecho dviL 

— La colpa nel diritto civile odiemo, loitrodacción. 
D'A^oanno. — Genesi ed evoluzione del diritto cioile; TuVía, 18J0. 

— Sulla ricerca genética del diritto de propicia; Bjlonia, 1888. 

— Conceto ed origine del diritto di succesione; Milán, 1888. 

llarwin.— Apud D'Agaanno. 

De Fillipps. — - Corso completó di diritto cimle compárate; Ñapó- 
les, 1881. 

Demante.— Apnd Geny. 

Oeman^eal.— Cotirs élémentaire de droit romain; 1864. 

Demolombe. — Apad Geny. 

Oernbar^. — Verhandeungen del 20, deutschen Juristentages. 

Desvernine.— J\rtfet»M tendencias del derecho cioil; New York, 1893. 

JDieg^o (Felipe Clemente de).— latrodncción al Estudio de las Insti- 
tuciones de derecho romano; Madrid, 1900. 

(Dorado Monlero.—^^ positivismo en la ciencia juriiica y social 
italiana; Madrid 1889. 

~ Traducción del libro de D'Agaanno, Génesis y evolución del dere- 
cho civil; Madrid, sin fecha. 

Donoso. Cortes. — Apnd Costa. 

Douvergier.— Apnd Geny. 

Dabal.— Apad Lambert y G^ny. 

Esmeln. — Apnd Lambert y Geny. 

fl!spinás.— 'Apad D'Agnanno. 

Csteban Oareía.— Tradacción de la obra de Clmbali, La nueva 
fase del derecho civU; Madrid, 1898. 

Fleisehemann.— Die Soctalpolitik, 

ff*lorey.— Tradncoión del libro de Carie, La vida del derecho, 

Fuld. —Dm bügerliche Gesetzhuch un die Socialpolitik; Gcachot, 1891. 
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V*aslel de Coalan^e.— Apnd SaleilleSé 

Gmhhtí.'-'Cuestiones práeHcai de derecho civü moderno; yersión espa- 
ñola; Madrid, sin fecha. 

ISareáa Herreros.— Xa tucetión contractual; Madrid, 1903. 

6eny (Francisco). — Método de interpreíaeión y fnentCB en el derecho- 
privado positivo; Madrid, 1908. 

Glnntureo,—L'individuali»mo e il wcialiimo neU diritto eontratiuel, 
introdncción á las Ittitueioni di diritto eivile. 

Gierke.— jDí6 social Afgabe des Privatrechtt. 

Giner (H).— Tradacción del libro de Garle, La vida del Derecho. 

GiiiEOt.— Apad Costa. 

Guerra.^Tradnctor de Samner-Maine. 

Hwekel.— Apad D'Aguanno. 

llartmann. — Apad D'Agaanno. 

J^heríng.-- 2koeck im recht; Leipiig, 1887. 

Kohler.—jD»> deutsehe Bechistossenachaft und das denttche B, O. B.; 
1896. , 

llai^o.— ISfiotVe du droit romain; Bayonz, 1825. 

Lambert (Bdoaard).^i>e Vexhérédation et det lega faiti auprofit 
d'hériiierB préeomptifs: le droit de swseenion en France, Bonfonde» 
ment^ ta nalure; París, 1896. 

<— Du contrat enfaveur de tiers; París, 1893. 

— Etudea du droit commun légi$laHve ou droit civü comparée, Primerit 
serie: Le régime^ucceseoral^ latrodacción; Patís, 1903. 

Lanfflois. — Apnd Lambert y Geny. 

Eianreiil. — Principet de droit civil fravgai»e; Brnselas, 1878. 

— Etude$ »ur Vhi»túi»e de Vhumanité; París, 1870-79. 

— L'Eglise et l'Etat; París, 1865. 

— Eludes sur les déliets depresse; Braselas, 1871. 

— Cours élémentaire de droit dvü. 

— Le droit civü intemational, 

— Motives et matériaux. 

Eieoel.— Da« B, O. B. un das Studium des rómischen Bechts; Estra»* 
bnrgo, 1896. 

IL<etoarneaa.~Apad D'Agnanno. 

WéOría,— Les bases économiques de la eonstÜuUon sociaU; Tarín, 1889, 

— La propicia fondaria e la cuestione sociak; Verona, 1897, 
MAnrensk,— Comentarios al Código civil; Madrid, 1890-1900. 
Mayas. — Cours de droü romain; 1877. 

Menger.— i>a« BUgerlichc Eecht un die besitzlosen Volklassen. 



Ueiif^er.— i7¿ derecho al produeto.integro del trabajo; 1886. 

Mereade. — Apnd Geny. 

Merlin.^Apad Geny. 

1MI«rsellÍ.— Apiid D'Agaanno. 

Wiueíus Ses&noÍH.'^OMigo dvil comentado y concordado: Madrid» 
1880 1902. 

'Perier.— Apad CosU. 

i^elri.— Ziir reform des juristischen Vorbildung nach Erla$9 de$ 
B. G. B,; Estrasbargo» 1897. 

V^ínnUA,— Traite élémentaire de droit civil, 

W^oílaee^.'^Funzione wciale delVodiema legialazione civile, 

— Le istituzioni di diritto civile; 1885. 
Portalis.--Motiyo8,y precedentes del código de Napoleón. 

Posada.— Introducción á la versión espnfiola dellíbro da Gabba, 
Cuestiones prácticas de derecho dvU moderno; Madrid. 

— Introducción y tradncción de la obra de Menger, M derecho dml 
y el proletariado; Madrid, 1898. 

— Traducción de El derecho al producto integro del traba jo^ del Uiis- 
nio autor. 

Preadhon. — Apud Geny. 

Pnehla.— Apud Menger. 

Rao.— Apud Geny. 

ttomaf^nosi. — Apnd Villaverde. 

Wko%A.^Melanges d'economie, d'histoire et de phihsophie; París, 1846. 

SaleÍlles.~Prólogo á la obra de Geay, Método de interpretaciáft y 
fuentes en derecho privado positivo; 1908. 

— Articulo publicado en la Revue intemational de Venseignemenf; 
tomo 19, págs. 485 y 488. 

Salvioli. — Método storico neüo studio del diritto civile, 

Sánchez Román. — ^Prólogo á la versión, español a del libro de 
Gimbaii, La nueva fase del derecho civil; Madrid, 18^3. 

— Estudios de derecho civil; Madrid, 1890 98. 
tiUivigny. — Histoire du droit romain au moyen-age; 1S39. 

— Traite du droit romain; 1840 51. 

— Traite de la possesUm; 1840. 

— Le droit des obligations; 1840. 

SeholoHSMnann. —Bügerliches Oesetzbuch und akademischer Be'h^* 
sunterricht.—Rieif 1896. 

Schuitz-Grievernitii.— Zur sodaleñ Frieden. 

Sidney (O. Baxton)^ — Hándbook to the politieal questions of fhe dny. 



— Lxm — 

Sthal.— Apnd Meoger. 

Siunner-llalne.^il ncien¿ Lato, 

Taolfer.'Apiid Otmj. 

T«allier.— Apnd Geny. ^ 

Tro|il«ii(^.— Apnd Geny. 

UreA«.~Tradacció|^ del libro da Oogliolo, La evolucián del derecho 
privado; Madrid, 1898. 

hádala Pápale — II códice eivile e la ecienza: Ñapóles, 1881. 

— II diriUo civüe nel integnamento unk>ertitario; Bolonia, 1882. 

— La jfiuriipruienza nelVinsegnamenio e negli etudii del diritto aivile} 
Oatania, 1885. 

— La nuova tendenza del diritto eivile en Italia; 1883; ' 

WalYcrde.— Xrof modernas direcciones del derecho civü; ValUdolid, 
1899. 

— Génesis del derecho; Vailadolid, liOl. 

^Mknl.—I giuristi deüa scuola storica di Qermania nella storia deUa 
Sociologia e delta Filosofia positiva; Milán 1^85. 

Wif^ié.— Apnd Geny. 

Tilia¥erde. - La eu^tián social y el derecho dvil; 1901. 
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LA TRADICIÓN ROMANA 



80BRS LA 



SUCESIÓN DE FORMAS DEL TESTAMENTO ANTE LA HISTORIA COMPARADA 



Conflicto entre los resultados de la tradición romana y los de la historia 
eomparada. — Novedad habitual del testamento y anterioridad de los mo- 
dos de establecimiento entre vivos del derecho de sucesión. 



LoB escritores del fin de la República y del IxQperio nos 
presentan, el testamento como uno de los productos más anti- 
guos de la civilización romana. Según ellos, había encontrado 
su consagración á mediados del siglo v, antes de nuestra era, 
en la legislación decenviral. La ley de las XII Tablas había 
contenido una disposición, cuyo texto no nos es referido por 
los autores latinos sino con numerosas variantes— yo acepto 
provisionalmente la versión más extendida: idi Ugasrit super 
pecunia iuklave 9WB rei^ tía jus esto (1)— que ha asegurado al 



(1) Begla 5.% 8, en las reconstituciones modernas de las Xn Tablas. Par» 
la indicación de variantes y enumeración de autores latinos que citan esta 
disposición: Oirard, Ttxte» (S'>, p. 13; IímwI (S;, p. 7B8. 

1 



jefe de familia una libertad de testar' tan ilimitada como la 
que goza en la época presente el testador inglés. Las afir* 
maciones de los clásicos presentan sobre esté punto (debo re- 
conocerlo) verdadera concordancia; pero, ¿son éstas yerosi- 
miles? 

Mi atención ha sido llamada sobre lo extraño de esta parte 
de la tradición romana, por un corto pasaje de una hermosa 
obra, en la que M. Ettore Pais, avanzando más en el camino 
abierto por su maestro Mommsen, y en otro tiempo por Nie- 
bthr,^a sometido á una nueva y penetrante crítica todo aque- 
llo4le la historiografía romana que concierne á los tiempos an- 
teriores al fin de las guerras Púnicas (1). Las investigaciones 
tan interesantes, á pesar de su carácter frecuentemente hipo- 
tético, á las que él ha llegado, procurando reconstituir los mé- 
todos de elaboración, los procedimieiríos de fabricación y de 
falsificación de lo que él llama la historta cuasi-canónica de 
Roma, le han llevado á confrontar dos de los capítulos de esta 
historia sagrada, que ofrecen el mayor interés para el jurista: 
la narración de la redacción de las XII Tablas por los decen- 
viros, á mediados del siglo V antes de Jesucristo, y la de la di- 
vulgación de las fórmulas de legis actianes por el escriba de 
Appius Glaudius^ On. Slavino, al fin del siglo iv. 

M. Pais ha creído- encontrar aquí un ejemplo de esta doble 
tendencia, que él revela en lá tradición romana; tendencia, de 
una parte, á anticipar los acontecimientos y atribuirles un ori- 
gen mucho 9iás antiguo que aquel que tienen en la realidad, 
y de otra, á recoger simultáneamente las diversas versiones le- 
gendarias de un mismo hecho histórico, considerándolas como 
relaciones de fenómenos distintos, y escalonándolas en el 
tiempo. 

El sabio profesor de la Universidad de Ñapóles denuncia 



(1) Storia d* ludia dai tempt piii antichi alia fine delle guerre puniehe, 2.^ parte; 
JStorta di Eonu^ Turin, t. !.•, 1, 1898; I.*, 2, 1899. 
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-el defecto de yeraoidad. histórica de las dos narraciones en 
cuestión. Esta^mos, si hemos de creerle, en presencia de dos 
leyendas que son desenvueltas alrededor de un mismo núcleo 
de hechos auténticos. Solamente su decoración pintoresca y 
^poética vada; es el mismo fenómeno social y politice el que 
se desarrolla: á saber, una reacción contra el monopolio pon- 
tifical de la ciencia jurídica, un movimiento de secularización 
d« la jurisprudencia y un paso de la fase esotérica á la de vul* 
,^arización del derecho. M. Pais procura demostrar, que el 
único suceso que ha formado el fondo común á las dos leyei^i- 
das, no es ciertamente anterior á la fecha asignada por los his 
ix»:iadores á la divulgación de las fórmulas de legi$ actionesl es 
decir, al fin del siglo iv antes de Jesucristo; y que es, ai mismo 
tiempo, poco más reciente, no remontándose más que á princi- 
pios del siglo ui. La pretendida ley de las XII Tablas no será, en 
realidad, como la mayor parte de los Códigos religiosos de la 
antigüedad, más que una recopilación de la jurisprudencia 
sacerdotal, que condensa todo el trabajo jurídico del siglo iv, 
cuyo conocimiento no fué propagado durante largo tiempo» 
-máa que por la sola tradición oral, explicando esto las adiciones 
y retoques que parecen haber sufrido el carácter relativamente 
inoderno de su lenguaje, las contradicciones que se manifies- 
tan entre los clásicos romanos en aquello que concierne á la 
determinación de su contenido, ó la fijación del tenor de cada 
una de sus disposiciones (1). En apoyo de esta tesis, que yo no 
puedo detenerme aquí en analizar y discutir, el autor ha adu- 
cido una serie compacta de razonamientos, de los que algunos 
son tal vez demasiado frágiles, pero en los que hay mu- 
chos que provocan serias reflexiones. Se funda, principalmen- 
te» sobre consideraciones sacadas de los métodos do formación 
de la historiografía, del examen de sus referencias y de sus 
dobles empleos. Pero tambjén invoca accesoriamente: algunos 
^argumentos de orden jurídico. > 

(1) Storia di Boma, 1.*, 1, p&g8. 668-606; 1.^, 2, pétgs. 646-64U 
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El principal entre estoB últimos, está sacado precisamente 
de la regla uH legamt. La existencia de un concepto tan sabio^ 
como el de este acto por cansa de muerte, en la sociedad ro- 
mana del siglo v^ es profundamente inverosímil. El solo hecho> 
de que el cuerpo de máximas jurídicas, conocido por los clási- 
cos bajo el nombre de las XII Tablas, proclame la legitimi- 
dad del testamento, demuestra bastante que esta recopilación 
consuetudinfiria tiene un origen mucho más reciente que el 
que se le atribuye generalmente (1). Este argumento es á pri» 
mera vista fuertemente impresionante. 

Cierto, si la máxima uii legassi hubiera verdaderamente^ 
tenido por objeto, como afirma la tradición romana, consagrar 
la legitimidad del acto testamentario, tal como lo describen 
la obra de Oaius y las copilaciones de Justiniano, el historia- 
dor tendría el derecho de manifestar alguna sorpresa y alguna 
desconfianza en vista de los testimonios que atribuyen la in- 
troducción de está regla al siglo v. 

En efecto, en ningún otro medio de cultura semejante, el 
de CUJU8 ha estado autorizado á instituir sucesores universales 
á su elección, sino es á título excepcional, y por medio sola« 
mente de actos entre vivos, provistos, desde antes de la muerte- 
del disponente, de efectos inmediatos y definitivos, é invis- 
tiendo al agraciado de un derecho de copropiedad comparable- 
al que tienen los miembros de la familia. 

En las civilizaciones arcaicas, en cuanto podemos reconsti- 
tuir su vida jurídica, la función actual del testamento está 
muy imperfectamente llenada: 

1.^ Por instituciones que tienden á producir principal- 
mente BUS efectos en la esfera del derecho de familia, y que no 
crean sino accesoriamente la vocación para suceder, como con- 
secuencia de una transformación realizada en el »taiys famUim 
del agraciado; modos de reclutamiento ficticio de la familia, 
de loe que dos sobre todo son particularmente usuales: la adop- 

I __^ 

a) Morúi ¿t JSomo, 1.^ 1, p. 674. 
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-ción Grecia (1), India (2). Egipto (8), Persia (4), Irlanda (5), 
Chiles (6), China (7), Japón (8), pueblos primitivos de América 
del Norte (9), Arabia preislamita (10), antigua Hungría (11)» 
Osséte8(12),etc., etc., (13)—; y la fraternidad artificial (14) 
^opiio infratrem de la Constitución de Diocleciano [cap. VI, 



'D Sobalin, OriechtscheTestamént, pigs. 17 y siga. — Yan HiUe> De teatametUo 

^Jure atiico, págs. 1.* y siga. — Beauohet, Histoire du drok privé de la Bépvbliqne 

athénienne, 2.^, p&gs. 1^ y siga. — Dareste, Platdoyera civüs de Démoathéne, Intro- 

daooión, p. 81. — Yan der Es, Dé jure famüiarwn apud Áthenifn^es, p&gs. 78 y 

sigoientes. 

(2) Kohler, Indiches Ehe^nd Familtenreckt. Zeus, für verg, R. W., 1882» 3.^, 
págs. 408-424. — Krit, Vierteljahrachrift für G^und R. W., Neu Ihlge, 4.^, p. 19. — 

-Jolly, Recfu und Sute, pasaim. — DarestOi Etudea d'hiatoire du droit, p. 44. — G-i- 
belin, Etudea aur le droit civil dea ffindous, 1.®, p. 80. — Para la india moderna, 
Koheler, en ZeUa. für verg. R. W., 6.^, p&gs. 345-848 y 395; 1.^, p&gs. 218-224; 
B.^, p&gs. 98106 y 109-112; 10, p&gs. 132133. — ^Mayne, Hindú Lato and uaage, 
18^f p&gs. 91 y sigs. • 

(3) Bevilloati Contrata de mariage et adoption daña l'Egypte et la Ghaldée, 
Ihveeedinga of the S9ciet¡/ of bihlical araheology, 9.^, 1887, p. 167. Revue égyptologi- 
que, 2.^ p. 187. — Dareste, Etudea d'hiatoire du droit, p. 3. 

(t) Dareste, Etudea d'hiatoire du droit, p. 110. 

(5) D'Arbois de JabainviUe, Goura de litterature céltique, 7.*, p&gs. 250-252 
— O'Cnrry, On the mannera and cuatoma of ^ aneient Iriah, S.**, p&gs. 407 y si- 
^nientes. 

(6) Wálter, Daa altea Walea, p. 421. 

(7) Kohler, Recktavergleichende Studien, p. 192, y Zeita, für verg. R, W., 6.®, 
p. 423; 6.*, p&gs. 869 360 y 877 379. 

(8) Weipert, Japaniachea Familien und Erbrecht, p&gs. 3 y 136-138. 

(9) Kohler, Zeitafür verg. R, W., 12, p&gs. 890 392. 

(10) Kohler, Zeita für verg. R. W., 8.**, p_. 244.— Bobertson Smith, Kiahip and 
vtarri€íge in early Arabia, p&gs. 45 y sigs. — Santayra y Cherbonneau, Droit mu- 
sulmán, 1.®, p. 395, y para la Kabila: Hanoteanz et Letoamean, La káb¡/li$ et 
It» eoutwmea kahylea, 2.^, p. 189. 

(11) Dareste, Etudea d'hiatoire du droit, p. 263; para Polonia, p. 190; (S^reoia, 
^B^j Noruega, 850. 

fl2j Kovalewsky, Co^ume oontemporaine et loi andenne, p&gs. 206 y 220. 

(18) Se enoontrar&n sobre este ponto indicaciones m&s detalladas en 
Kohéler, Studien ueber die künaüiche Venoandachaft. Zeitafür verg, R. W., 5.^, 
I>&g8. 416410. — Post, Qrundriarder etkonologiachen Juriaprudenz, 1.', p&gs. 108 y' 
fldgaientes; 2.^ p. 198. Zeita, für verg. R. W., 6.*, p&gs. 345 y 406; 10, p&gs 237- 
^d46, y Edwin Sidney Hartland, ihe legend Peraena, 2.^, p&gs. 419 y sigs. — Para 
el derecbo germ&nico: Stobbe-Lebmann, Handbueh, 4.^, 1900, p&gs. 451 y si- 
Ipiientes. — Bnmner, Grundztige, p. 206. 

(14) Sobre esta institución de la fraternidad artificial, sefialo sobre todo, 
•ntre los trabajos de generi^isación, el estadio citado d» Kohler, Studien 
veber die Künaüiche Venvandachaft, y la monografía de.Oiovanni T amassi a , 
Z'c^ffrateOamento, Turin, 1886. 
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24, 7] (l),/ra/emtto, del derecho consuetudinario siró -roma-- 
no (2), tótkfoitoxiaL bizantina (3), ad/ratrationes de las cartas^ 
lombardas (4), Eriverh'tideruengen de la alta nobleza alema- 
na (5},v reconocimientos de parentesco musulmaneá (6), en^ 
)os qae el papel difiere á este respecto del de las confratemi-^ 
dades eslavas (7) y escandinavas (8). 

2.^ Por actos destinados á conferir al agraciado, sin modi- 
ficar su estado de familia, la situación sucesoria del hijo del- 
de cujus; es decir, una vocación hereditaria protegida en vida 
del disponente por las mismas garantías que el derecho de ex- 
pectativa del heredero de sangre (Beispruchsrecht); actos que 



(1> Tamasflia, 43-67. 

(2) Brnns y Sachau, Str^ach-romicheé Becktahuch, p&ss. 111, lü, y tX comen- 
Ütaio de Bruna, págs. 254 y sigf.-TTama8flia, págs. 67 y sigs. — Kohler, JZeit$,. 
ftk- verg. B. W., 5.^ p. 437. 

(3^ ZacharicB von Ligenthal, Oeschiehte dea griechÍ8<^ rtímiechenBeehta, 2.* ed.,. 
1S77, § 24, págs. 96 y siga, — Tamaseia, p&gs. 65 70. — Kohler, ob. cit., p. AS7.. 

(4) Tamassia, A/fratellamenio, pkgñ. 40 43, y Alienazümi degli immobüi e $1% 
ettdi seeondo gli Antíchi dirkto germaniei,,,, p. 213. 

(5; Stobbe, Hanbuch, 5.*, 1865, p&gs. 277, § 310. — Beseler, l>ie Lehre wm> 
Erbveriragen, 2.', 1, p&gs. 130 y tága. 

(6) Sóbrelas formas antigoas de la fraternidad ficticia en las costnmr 
bres preislamitícas, Boberston Smiih, Kinahip csnd marriage, p&ffs. 4&y tíf^ 
y 261.-»Qaatreméres, Le$ itayles che» lea árabe», en las Mémoiree dfi V Academia 
dea inatiriptiona, 1842, t. 15, 2.* parte, piígs. 807 y sigs. — Goldziher, Muhamme- 
daniache Studien, l.^ págs. 6869 y 134 187.— Kohler, Zeita.Jür verg. S. W., 8.V 
p. 224. — Sobre las formas modernas del reconocimiento de parentesco: San- 
tayra y Cherbonneau, JDroü muatdman, 1.*, págs. 886-d44. — Zeys, Traüé éUmen- 
taire de droit muatdman algérien, 2.*, p&gs. 30 83. 

(7) Cissewski, KUnaÜiche Verwandacbaft bei den Stidalaven, Leipzig, 1867. — 
Kovalewsky, CotUume contemporaine et loi anctenne, p&gs. 213 y 214. — Milenko* 
B. Wesnich, Die BhittoAike bei den Südalaven, en el Znt» fUr verg, B. W,, d.^ 
p&gs. 48-49.— Kranss, SiUe und Brauch der Siidalaven, Viena, 1865, p&gs. 619 y 
signientes. — Dómélio, Le droit contumier dea alavea méridionatac, 1676» p. 145.— 
!^opoyic, Becht und GerioJu in Montenegro, p&gs, 45 y 8Ígs.--7Tama8SÍa, p&gs. 7(^< 
y siguientes. — Darínsky, ZeUachrift für verg. B. W., 14, p&gs. 168 y sigs. 

(8; Vinogradoff, OeackUcht und Verwandachaft im alt-nortogiachen Bechta, en., 
el Zeita. für Social und Wirikai^Mufia geachichte, 1889, 7. , p&gs. 12-13. — Pappen- 
heim, JHe altdaniacke Schvltstgüden, 1865, p. 23. — Tamassia, p&gs. 10 y sigs. — 
Para los numerosos ejemplos de instituciones an&logas (cambio de sangre) 
que ofrece la etnografía: Koheler, KUnaÜiche Verwandachafty p. 434. — Post», 
Uraprung dea BeaSita, p. 45. Anfünge dea Staat und BetktaUhtna, p. 7. Grundriaa 
1.^» p&gs. 94 y sigs, — Waite-Gerland, Anihropologie, 6.*, p&gs. 130 y sigs. 
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colocan en primer término para la suoesión áb intesiato á extrae- 
ños ó parientes que la costumbre no llamaba como forzosos, y 
que una ley bárbara califica de adopciones como herederos 
[affatomias sálicas y ripuarias, (1), ikinx lombardo (2), mode- 
los de adopciones de los formularios francos (8), y cartas de 
(tffiliatianes lombardas (4).] 

8.^ Por contratos sucesorios (modelos de affaíomias, de ere^ 
diiari<B); llamamientos á sucesión (6), de inter donaUones; do- 
naciones mutuas entre esposos (6); fórmulas de la época fran* 
ea, instituciones contractuales, £V'&t;«i*/ra^ alemán (7); Do- 
naiiones post obitum y donatianes reservato usufructu ó reeer- 
vata precaria^ de principios de la Edad Media (8); WermíkhMiS' 
tverírag alemán (9), y los modelos de disposiciones similares 



(1) Lex Saltea, 46, y el primer capitulo adicional, 1.®, 8, § 8. — Boretkis, 
Oapitularia, 1.^ p. 298, ñ. 142, c. 8. Lex Hipuaria, 48'49.— ídem, 1 .*, p. 118, 
n. 41, c. 8. — Hetisler, Imtitutionen, 2.", págs. 621 626.~Schimdt, Die affotomie 
dgr lex Sálica, Hünich, 1801. — Stobbe, ffandbuch dea detUechen PrivjUtreckt», 6.**, 
1885, § 228, págs. 170 y siga.— Beseler, Die Leh-e v<m Érbvertrügen, 1.®, p&gs. 96 
y siguientes. — Halban, Entstekung dea deutechen Immóbüiareeigenihum», 1884, pá- 
gina 286.'— Dareste, Eiudee d'hietfiire du drvii, p. i06. — Yfollet^ Biatoire du droit 
civil /rancia, p. 862.-— C^lasson, Hiatoire du droit et dea inatitutiona de la France, 
8.*, p&gs. 82 y siga. — An^froy, Ewdution du ieatament, págs. 147- ISO. — B. Oai- 
llemer, Originea et déoeloppement de Vexéauíion ieatamentaire, págs. 28 45. 

(2; Schtipfer, Thinx e af/atomia. Boma, 1892, estiaeto de las Memorias de 
la Academia del Lincei. — Pappenheim, Launeg-Ud und GareAina, en Oierke, 
üníerauchungen, n. 14, 1882, págs 45 y sigs.-^— Tal de Liévre, LaunegUd und 
WadiOf págs. 84-98.— Palnmbo, Teatamenio romano é teatamento langobardo, 1892, 
págs. 250-900. 

(8) BoBitoe, núms. 185 188. Téase también la curiosa noticia de adopción 
del oartnlario de Saint- Sanvenr de Bendon, n. 100. 

C4) Oódex diplom. Oatfenaia^ 2.^, 868, p. 210; VX>, p. 255; 4.^ 678, p. 296.— Be- 
gesto di Farfa, 151, 2.*, 125.— Troya, Cod. diplom. Lang., 8.^ 512; 5.^ 829. — 
Sehuplte, Tkittx é anatomía, págs. 7, 2B y 28 de la tirada aparte. 

(6; Bodáre, FonmUeat núms. 128-187. 

te¡) Boziére, núms. 215 258. 

(7) Beseler, Bie Lekre von Erbvertrágent 1.^, 1886, págs. 1.* y sigs. — Stobbe, 
Bandbuüik, 1885, 5.®, págs. 170 195, §§ 298 80O.— Yon Wyss, en Zeita, für «eftiMt- 
neriachea Becht, antigua seíAe, 19, 1875, págs. 68 160. 

(^ Hnebner, Die dcmatúmea poat obitum (Gierke, ünteraw^ungaa^t 26), pági- 
nas 1.* y sigs., y la bibUcgrafia por él citada. — Téase Anffroy, MBvoluHon du 
ieatament, págs. 196 y sigs. 

(9) Stobbe, Handbuch, 5.^, § 812, págs. 296 y sigs. 
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del derecho babilonio (1), JQdio (2), egipcio (3), etc., etc. 

4.^ Por el empleo de intermediarios de transmisión, in- 
vestidos, por actos entre vivos, de la propiedad de los bienes 
de los que el de cujus quiere disponer, y encargados de retras- 
pasarla, sea después de la muerte de este último, sea inmedia- 
tamente, á los verdaderos destinatarios (ejecutores testamen- 
tarios y ejecutores entre vivos de los principios de la Edad 
Media cristiana) (4), instituciones análogas del derecho he- 
braico (5), del bizantino (6), del musulmán (7), y semejan- 
tes del derecho Asirio (8) y mandpatío familice romana. 

Y 5.^ Por último, por liberalidades, referentes solamente 
á objetos particulares y no al conjunto del patrimonio, que la 
costumbre permite al jefe de familia ordenar su cumplimien- 
to, después de la muerte, á los herederos de sangre; pero en 
los que la ejecución no está frecuentemente garantizada más 
que por obligaciones morales, por un deber de piedad impues- 
to al heredero. (Primitiva Edad Media cristiana (9), derecho 



(1) Kohler, en Zeita. fUr verg. H. W., 8.^ 1882, págs. 216 217. /«eme Exkwr» 
«u Fei9€r8 babylontséhen Vertrügen^ 1890, § 4. — rKohler y Peiser, Án» dem hahylo- 
niachen Bechtalebeni 2.^, 1891, p. 19. 

(2) Blook, Moaaück-talmüdisches Erbrecht, págs. 48 y siga. — Bapaport, Der 
Talmud und $etn Becht, en Zeitachrifl fUr verg. Jt, W., 14, 1900, p&ga. 94 14S. 

(8) Grifñth, Willa in anotent EgypU en JUño quaterly Review, 14, 1888, pági- 
nas 47 y siga. 

(4; Véase sobre este punto el estadio de M. Sohnltae, en los ünierswikun' 
gen. — Gierke, Die langobardiache J^tuhand und ihre ümbUdung zur Téstamete- 
voUstreckung, y sobre todo la remarcable obra de B. CaiUemer, Oríginee et dé' 
veloppement de Vexéeution teatamentatre, Lyon, 1901. 

(6; Blook Mosaisch, Talmüdiaches Erbreeht, págs. 56 y sigs. — Hordché Ba- 
papport, ZeiUchriJt für verg. R. W., 14, págs. 102, 116 y 122. 

(6) Zaehari» von Lingenthal, Hiríoire du droit privé tgréco-romaine^. tradno- 
eión francesa. Lanth, Nauvelle revue historique du droi, 1866, 12, págs. 485 y 
sigoientes. 

(7) Sachan, Múhanunedantachea Becht nach Hchtufitiackex Lehre, p. 288. — Ha- 
milton Gh:ady, The Hedaya, págs. 697 703. — Qnerry, Droit musulmán,. 1.®, pági- 
nas 627 681.— Van den Berg, Minkádd at Talibin, 2.^ págs. 279 282. 

(8) Oppert et Menat, Documente juridiquea d'Aaeyrie ei la chaldéet págs. 299- 
800 y 811 812, etc. — ^^Kohler nnd Peiser, Áue dem babyhniechen ReclUeleben,^.^, 
págs. 16 y sigs. 

(9) Auffroy, Eüolution du teetament, págs. 881 y sigs. 
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judio (1) y numerosos ejemplos suministrados por la etno • 
grafía) (2). 

Por varios que sean los procedimientos empleados por las 
civilisaciones, todavía rudimentarias, para el equivalente de 
las disposiciones universales post mortem^ no encontramos en 
ninguno de ellos el rasgo que caracteriza al testamento, tal 
como nosotros le hemos tomado del derecho romano clásico: 
la devolución del patrimonio del de cujta, fuera del círculo de 
la copropiedad familiar, por la sola virtud de una voluntad 
que, según el dicho de Ulpiano, ambulatoria est usque ad vitcB 
supremum exitum^ y que no comienza á producir sus efectos sino 
después de la desaparición de aquel que lo ha querido. 

La dificultad de concebir la atribución de una energía se- 
mejante á la voluntad de un muerto, formó en las costumbres 
de la Europa occidental un obstáculo á la propagación del uso 
del testamento romano^ mucho más durable que la misma co- 
propiedad familiar. La institución de herederos por contrato ó 
Erbverirag, es desenvuelta entre nosotros mucho tiempo antes 
que }a institución de heredero testamentario. En Inglaterra, 
«1 testamento que tenía por objeto la real properiy, conservó 
hasta 1837 importantes vestigios de su naturaleza primitiva 
<le conveyarice^ de operación entre vivos, por lo tanto (3), y ac- 
tualmente todavía, curiosas supervivencias de las mismas 
ideas se encuentran en los sistemas jurídicos de la Suiza cen- 
tral, vigentes bajo el imperio de la costumbre (4). 



(1) Blook, Mo9aÍ8cktalmüdÍ8che8 Erhrecht, § 88, p. 69, 

(2) Kohler, Zeus. fUrverg, It, W., 8®, p. 133.— Post, Gruadriss, 2.®, p. 197. 
— Bauiteitif 2.*, p. 179, y las observaciones, algún tanto divergentes, sacadas 
<Le faentes insnficienteinente segaras, que el mismo autor presenta en su 
ÁJrieanuehe Jurisprudenz, 2.*, p. 18. 

(8) James ViTillians, Wüla and iwtesiate n«coe»mbn, p. 11. — Stephen, Commen- 
iairet, 1866, 1.*, p. 696. — Holdsworth y ViTiokers, The law of »ttcee88Íon teatamen' 
tary and intestate, págs. 5 y 27. — Joshna ViTülians, Prínciplea of (he law of real 
properfy, 18.^ ed., p4gs. 73 y 229. — G'oodeve, Modem lato of real properíy, 4.* ed., 
1897, p&gs. 92S y 392. — Beginald a Nelson, The law ofpropertj/t Londres y Ma- 
dras, 1896, p&gs. 428 y sigs. — Bigelow, The law of wüls, Boston, 1898, pági- 
nas 1920. 

(4) Huber, System «nd Oesehichte de» 8chwei»ert9chen Prívatrechtet , '2.^, pági* 
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La anterioridad del contrato--ó de una manera mes gene-^ 
ral, del acto entre vivos — , en relación con el acto por causa 
de mnerte, como medio para el de ct^us de hacer pasar su su- 
cesión á los herederos de su elección, el nacimiento tardío del 
testamento propiamente dicho, su localización en los períodos 
de cultura ya muy avanzados, aparecen desde hoy día como* 
reglas generales del desenvolvimiento del Derecho. 



HM 960 y sigfl. — Lardy, LégialaHon» eivüe» det cantón» miases en moHére de htr 
uUe, etc,, ÍSfn, págs. 197 169, 268, 275-^77 y fiBAÜSS. 



LA TRADIOIÓN BOMaMA: 
Bü VALOR T GBADÓ DB CREDIBILIDAD. 



Si verdaderamente Roma ha conocido desde el siglo v, an* 
tes de nuestra era, el acta por cansa de muerte y la institu- 
ción de heredero testamentario, su legislación aparece en la 
historia natural de los sistemas juridicoe como una especie de 
monstruo, imposible de clasificar dentro de ninguna de las 
categorías conocidas. Mas para hacer cesar esta anomalía, para 
disipar este misterio, no basta el que se rebaje, con M. Pais, 
la fecha tradicional de las XII Tablas, un siglo y medio. La 
existencia del concepto moderno de testamento es, poco más ó 
menos, tan inverosímil á principios del siglo m como á me- 
diados del V. Ella sola, prescindiendo de toda cuestión de fe- 
cha, la presencia de la noción refinada y sutil del testamente 
en una legislación en la que todos los demás elementos tienen 
un carácter arcaico acusadísimo, contradice los resultados más 
sólidos de la historia comparada y de la etnología jurídica. Es 
en otra dirección diferente en la que conviene buscar los me- 
dios de restablecer la harmonía entre las afirmaciones de la tra- 
dición romana y las enseñanzas de la historia comparada; en 
la negación de estar la verdadera naturaleza del testamento en 
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«1 acto aprobado primitivamente por la regla ttti legassü super 
pecunia tutelave suob reí, üa jus esto^ es en la que lo encontra- 
remos. 

Es verdad que nos falta para responder á esto una alega» 
<2ión muy formal de la tradición romana; pero esta tradición, 
¿presenta las garantías de certidumbre y de autenticidad sufi- 
cientes para imponérsenos sin examen? Es licito dudarlo. Los 
fragmentos demasiado escasos de los primeros monumentos 
del derecho romano que han llegado hasta nosotros, y notable- 
mente las reconstituciones artificiales y conjeturales de las 
XII Tablas, no contienen la solución sino para bien pocos pro* 
•blemas. Solamente á partir de los tiempos de Planto es cuan- 
do la literatura latina ó griega nos procuran algunos raros tes> 
timonios históricos sobre las instituciones jurídicas de Roma. 

Para los siglos anteriores, el historiador está reducido á la 
dura necesidad de utilizar las reseñas que le suministran auto- 
res, de los que los más recientes han aparecido alrededor de 
•cuatro siglos después de la redacción de las XII Tablas; ora- 
dores como Cicerón (1), historiadores como Tito Livio ó Dio- 
nisio de Halicamaso, en los que el cuidado del efecto literario 
está infinitamente más marcado que la preocupación por la 
crítica de fuentes (2); gramáticos del siglo u ó del siglo m de 

(1) Caq, IiMtUuHons jwidtques romaines. V anden droit, Faris, 1891, p. 18. 

(2) Bttore País, Storia di Roma, 1.^ 1898, p&gs. 7891; l.^ 2, 1899, p. 878^ 
aota 1/, y p. ^, nota 1.* — Mommsen, Hifmigehe Fcnvchungen, 2.®, 1879, pági- 
nas 221 y siga. — Bemhoeft, ^at und reeht der r6mi§chen Kónigszeit in VerhéUtniM 
'verwandten ñeckten, Stattgart, 1882, págs. í 16. — Caq, loo. cit., p. 17. — Do en- 
tre estos historiadores, el testimonio que es acogido de ordinario con más 
confiansa por los romanistas, es todavía Tito Livio. Por tanto, los procedi- 
mientos de composición de este autor y el grado de credibilidad que meree% 
no han sido suficientemente puestos de manifiesto por el estudio de Nissem» 
Krititehe ünterntchugen ueber die Quellen der vierten und fünften Dekade de$ Zmtw» 
Berlín, 1888, que nos hace asistir al curioso trabi^o de transfornuusión al 
que Tito Livio somete las narraciones de uno de sus guias, Polybio, para im- 
primirle un aire literario y acomodar la historia al gusto del pábUco ro- 
mano. El estadio de las fuentes del libro de Tito Livio y los métodos de tm» 
bajo de este escritor, han provocado en nuestros días una abundante litera- 
tura, de la que se encontrará su enumeración y análisis en Schany, OeechichiB 
der rüníiecken Litteratur, 2.^ parte, l.^ Munich, 1899, págs. 269287, §§ 825 y SSS 
(Handbuch der Klcunehen ÁUerthumavngteneihaftf de Ivan von Mueller, 8.^), y «a 
Soltau, Liviu» Oetohichtnoerk: Kompotitionen und Quellen, Leipzig, 1897, p. 9. 



I 
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nuestra era, oomo FestuB (1), enctténtranse redacidofi asimis^ 
mo á revelar y confrontar las alasiones al pasado jurídico der 
Boma, esparcidas en las obras de los jurisconsultos clásicos, y 
á hacer mérito de testimonios de ellos, aun de los juristas que^ 
como Pomponio (2), son frecuentemente sorprendidos en fla- 
grante delito de error histórico, hasta en aquello que concier-^ 
ne á hechos que han pasado en tiempos á él cercanos. En bue- 
na lógica se debiera pedir á semejantes documentos, no sola-^ 
mente la revelación del procesus de la evolución del derecha 
romano, tal como está efectivamente desenvuelta durante la&^ 
fases anteriores al principado, sino solamente la indicación del 
lado que de este proceso ha sido conocido por los romanos do 
fines del siglo va ó del principio del vin de la fundación, ó> 
por aquellos de los primeros siglos de nuestra era. 

Para tomar idea de la fragilidad de las construcciones edi- 
ficadas con la ayuda de tales materiales, no puede haber prue- 
ba más decisiva que el estudio de la rama, muy floreciente en. 
la hora actual, de la literatura europea, que tiene por objeto 
loe orígenes del derecho canónico musulmán, del fiqhf y, so- 
kre todo, la historia de las fuentes de este sistema jurídico, ó»^ 
mejor, de este conjunto de sistemas jurídioos. 

AI lado de obras de tan alto valor científico como las de 
Goldziher (8), de Schnouck*Hurgronje (4) y de algunos otros 



n 

(1) Kmeger, Getehickte der QueUen, p. ITO. — Brísaand, p. .231. — Girard^ 
Mfmmel tíémentatre de droü romain, S* ed., 1896, p. 68, n. 4.* 

9) Girsrd, (hmpie rtndu du livre de Krueger (Oeétkichte dar QueHen), en !•• 
ihuiMle revue htatoriqne de droUfran^ú et étrangert 1880, p. 884. — Joers, loo. oit.,. 
p. 10. — Caq, ÜMtituHonea Juridique»t p 478, n. 2, y loa autores citados por él. — 
Hufarihead, hUrodueUon hietoríque au droü privée de Rome, traduooión francesa A» 
Boaeart, p&gs. 18 y 19. 

(8) IHe Xahiritetif ikr Lehreyatem und thre Oeeehic^.-^Beiiráge zur Literatwr* 
fefdkidUe der Sh^a und der — aunnitun-hen Jf^demtk. — üé>er dte Sntteichlung de». 
BmMht en sos Mtihammedaniedíe Stuéien^ 2.*, págs. 1 275, y. sus articalos en la 
£ÍB«bt. der. d. morg. OeeeeUeekaJtf 1868, págs. 465 606, y en la ZeU»,fÜrg. verg. .i?, 
ir., 186», p&gs. 406 128. 

(4) Véanse los dos estudios aparecidos en 1886, nno en la Tnditche Gide. 
iMokawimedaaneek regt en regtwetentuAúp)^ y otro en la Reehtegeleerd Magatijn (De^ 
/S|& en d€ vergelijkende regtwetenechip)^ diversos eapitnlos de sn MekÍM y do sv. 
JLlfédkert, la larga recensión del libro de Sachan, Muhammedanieekee Reeht neiek 
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orientalistaB (1), que describen los acontecimientos jaiidioos 
úe los tres primeros siglos de la hegira, en vista del testimo- 
nio de los escritores árabes contemporáneos á aquellos aconte- 
oimientos, encontramos también prodacciones de naturaleza 
<x>mpletamente diferente, como los libros de Savvas Pacha (2), 
que expone la concepción en que fundan comúnmente, en 
nuesU:o6 días, los letrados musulmanes los precedentes por los 
<iue se ha operado la constitución del fiqh. 

Mientras que Goldziher y Schnouck-Hurgronje reconstra^ 
yen la historia de las f uenteis del derecho musulmán en vistai 
<le los documentos auténticos, Savvas Pacha lo hace de las tra- 
diciones populares que se determinan entre el siglo v y el dl 
de la hegira (3). La confrontación de las conclusiones obteni- 
das por estos dos caminos tan diferentes nos enseñan bastante 
bien cómo la historia llega á ser desfigurada bajo las transfor- 
maciones y los embellecimientos que la hacen sufrir la tradi- 
<5ión (4), 



shafüHscJiei' Lehre, en el Zmi». der, d. marg. Oessell.f 1809, y sobre todo dos im^ 
portantes artioulos, el del Bijdragen tot de traalland en volkenkunden van Neder^ 
Zanach índie^ 4.* serie, 6.®, p&gs. 892 ^1, y el de la Revue de Vhiatoire des reli- 
^ions, 87, 1896, págs. 1 22 y 174 20^. 

(1) Por ejemplo, los trabajos clétsicos de Von Kremer, Gesckichte der Tierrs 
<ihenden Ideen dea Islams^ págs. 188 y sigs., y €kdturge»chichte dea Orienta uuter den 
Chalt/en, l.^, págs. 474 604.— Sprenger; Introduoción al tercer volnmen de 
Leben und Lehre dea Móhammada, y sus estudios en el Joumálof ihe aaiatie 
aodety of BerigfiiU 25, 1866, pjtgs. 808 829 y 375 881. — ZeiU. der. d. marg. OeaaelL, 
1856, 10, págs. lll.—Zeüa. für herg. R. Tf., 1882, 10, p&gs. 1 81.— Sachan, Sit 
Kungaherichte, de la Academia de Ciencias de Viena, Phü. hiat. daaae, 1870, 6&« 
págs. 699-7^. — Muir, Introducción á The life q/ Mahomett y además, Journal of 
ihe american oriental aodety^ 7.**, 1S62. págs. 60-le2, y Journal aaiatique^ 9.* «srie, 
16, 1900, págs. 816 846. — El lector encontrará el análisis del conjunto de es- 
tos trabigos de los orientalistas contemporáneos, en la historia de las fuen 
tes del derecho musulníán, en mi libro actualmente en prensa, Etudea de droit 
<¡ommun légialatif ou de droit civü eomparie, 1/ serie, tomo 1.°, Introducción, La 
fonction du droit comparée, págs. 279 889. 

(2) Etudea aw la (héorie du droit muaulmanf París, 1892; 2.°, 1896. 

(8) Sawas Pacha mismo señala entre las principales fuentes de las que él 
ha sacado sus reseñas sobre la evolución del derecho durante los tres prima 
ros siglos del islamismo, dos tratados de metodología (ouqoI aljiqh), denlos 
^ue uno, el libro de Pezdewi, no se remonta más que al siglo y. de la hegira, 
y el otro, la obra de Mosla Hosrev, correspondiente al siglo i. 

(4) Esto es lo que resulta de las recensiones del trabigo de Sawas Paohát 
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Para penetrar en el espirita de las institaciones del anti- 
guo derecho romano, el historiador no dispone, en cuanto se 
atrinchera en el ciiculo limitado de la literatura latina, sino 
de inetrumentoe semejantes, no á aquellos de que se sirvieron 
<3oldziher y Schnouck*Hurgronje, sino á los que solam^ite 
utilizó Sawas Pacha. No puede, pues, de éstos esperarse sino 
resultados inciertos y precarios. 

Las sabias investigaciones de Mr. Ettore País nos permi- 
ten desde luego* precisar nuestros motivos de sospecha acerca 
de la tradición romana. Con una remarcable seguridad de eru- 
dición y un raro vigor de dialéctica, Mr. Pais se dedica, en los 
doe volúnienes compactos de su Staria di Bomay á demostrar 
que los más antiguos documentos de los que se han servido los 
historiadores, y particularmente los Anales de los Pontífices^ no 
han sido compuestos, sino muy posteriormente, con ayuda de 
memorias y de genealogías domésticas, novelas históricas in- 
ventadas por el orgullo familiar; y que los Pontífices han 
-construido la historia oficial de la Monarquía y de los prime- 
ros tiempos de la República acomoiiándola á sus tendencias 
pcditicas y morales, y obedeciendo á un deseo visible de de- 
fender sus intereses sacerdotales y de abatir los sentimientos 
populares (1). 

Indudablemente, todas las conclusiones del autor no debe- 
rán ser aceptadas como definitivas. Entre los ejemplos deanti- 
dpaciones y duplicidades que él señala, muchos son muy discu- 
tibles. La tentativa hecha con el fin de destruir, por el simple 



•dadas por GoldEÍher, Bí/»anHnÍ8che ZetUrift^ 1898, 2.°, p&gs. 817 y sigs., y 
•Schnonok Hurgronje, Rewie de l'hútoire des reUgiom^ 87, págs. 201 y sigs* 
Véase la respuesta de Sawas Faohá & la primera de estas notioias criticas: 
Le droit musulmán expliqué, Faris, 1806. 

(1) Para el desenvolvimiento de estas ideas generales, véase: 1.^, 1, pági 
ñas 1 128; en lo qne concierne especialmente k Imt Annáles maximi, 1.^, 1, pa- 
ulinas 27 y sigs., y para los fastos, 1.", 2, págs. 643 y sigs.— El autor se pre- 
pone desde luego volver k tratar y profandicar esta critica de fuentes en un 
volumen complementario: FasH et Ánnalif OuUi e Leg§ende deU' antichissimsi 
Roma. Este volumen, aunque anunciado pora 1900, no ha aparecido todavía 
cuando escribo estas lineas. 



f' 
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análisis del contenido de la tradición^ el resultado de la leyen- 
da de esta historia, me parece en sí misma un tanto quimérica. 
Si Goldziher (1) ha podido proseguir con pleno éxito una de 
mostración critica del mismo género, en lo que concierne á la 
tradición musulmana, es porque la riqueza relativa de la anti- 
gua literatura árabe le suministraba instrumentos precisos de 
comprobación y medios de contraste material, que faltan en 
absoluto al romanista. 

Pero al menos los trabajos de Mr. País han establecido bien 
claramente que la fecha asignada por la escuela de Mommsen 
para principiar el período histórico romano, está fijada en un 
pasado demasiado lejano, y que loe tiempos legendarios pro* 
siguen en Roma durante un largo período, extendiéndose hasta 
los tiempos de las Guerras púnicas, durante el cual no teñe* 
mos otras noticias sobre los acontecimientos de la vida del 
pueblo romano que las suministradas por una especie de his- 
toria sagrada, arreglada al gusto popular, grandemente pene- 
trada de leyendas, y á la que no prestaremos, ciertamente» 
más confianza que á los diversos cuerpos de tradición religio* 
6a,^i nuestro sentido crítico no está paralizado por un respeto 
supersticioso á la antigüedad clásica. Los monumentos de la 
literatura latina ó griega ó de la romanista obtienen sus resé* 
ñas de las instituciones jurídicas de loe primeros siglos de la 
República, no presentando incontrastablemente los caracteres 
requeridos por la sana crítica histórica para atribuirles el va* 
lor de testimonios auténticos. Nos expondremos á innumera- 
bles causas de error si utilizamos la tradición romana sin com- 
probarla. Pero ¿cómo ejercer esta comprobación? Procurare- 
mos verlo en el capitulo siguiente. 

(2) Mukamm€éUnit9che Stwiienf 2.*, págs. 1 276. 



Papel de la historia comparada como instmmento de comprobación 

de la tradición romana. 



No tenemos á nuestra disposición para proceder á la deli • 
cada operación de comprobar ó contrastar los resultados de la 
tradición romana; otro instrumento eficaz que la historia com- 
parada. Sólo la comparación de las legislaciones en los perío- 
dos de su constitución y en sus fases más antiguas, hecha di- 
rectamente sobre las investigaciones del historiador (1), podrá 
desentrañar de la tradición popular romana los hechos históri- 
cos que allí se encuentran disimulados bajo el cúmulo de le- 
yendas, y restituirlos á su verdadera significación. La historia 



fl) Entre los sistemas jaridicos del pasado, hay más de uno qne podamos 
•etndiar k la Iub de documentos históricos, y no solamente por las tradicio- 
nes populares en las fases de su desenvolvimiento correspondientes k aque- 
llas qne se han desarroUado en Boma dnrante los tiempos legendarios. No 
voy ahora á citar m&s qne dos ejemplos: las costnmbres germanas y el dere- 
cho hebraico. Este último sistema ha llegado & ser hoy día, gracias al ma- 
ravilloso desenvolvimiento qne ha tomado la critica bíblica dnrante el si- 
glo XIX, nno de los filones de acontecimientos de los m¿s preciosos k qne 
puede acudir el historiador del derecho comparado. El lector encontrará en 
mi introducción sobre Lafonctíon de droit civil eomparée, págs. 231-279, la indi- 
cación de aquellas conclusiones de la critica bíblica que interesan á la histo- 
ria de las ñientes del derecho hebraico y el análisis de los resultados que la 
comparación de las diversas compilaciones juiidicas, escalonándose por sus 
fechas alrededor de cuatro siglos, de los que la Biblia nos ha conservado el 
texto — Libro de la Alianza, DetUeronomiOf y los cuatro pequeños cuerpos de 
derecho consuetudinario incorporados en las Pandectas leviticas — , nos su. 
ministran sobre la historia de la formación de la noción de la norma jurídica. 

a 
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del derecho romano, no solamente durante la época legendaria 
de los Reyes, sino también durante los hechos semi-históricos 
de la República, está llamada, según mi Intima convicción, á 
transformarse proíundlsimamente bajo la influencia de la his- 
toria comparada de las instituciones (1). 

No exageramos, de otra parte, el papel que incumbe en este 
respecto al derecho comparado, que tiene por misión no reem- 
plazar, pero si aclarar la tradición. El solo hecho de que una 
de las afirmaciones del historiador nacional esté en contradic 
ción flagrante con los resultados, aunque fuesen los más uni 
formes y precisos de la historia comparada, no demuestra 
por si mismo la inexactitud de esta afirmación. Existen en 

(1) Actualmente» los romanistas franceses reconocen casi generalmente 
la necesidad de recnrrir k la historia comparada & fin de, suplir la insufi- 
ciencia de las fuentes romanas para la reconstitución de las primeras eta- 
pas de la evolución de esta le^slacióñ. Girard, Manuel (2), p. 16, Les travaux 
allemand» eur Vhiatoire du droit comparée. NouveUe JRevue hiéfy>riqu€, 10, 1B86, pági- 
nas 22A-8B8. — Las actione» noxalee (ex<tracto de la nueva Bevista histórica de 
Derecho), 188, págs. 63 y sigs. — Jobbé-Duval, Étude» sur l'histoire de la prtHsi- 
dure civtle des romatns, 1.^, 1898, págs. 6-6. — Cuq, InsHtutiones juridiques, p. Id. 
— Landucci, Storia del diritto romano, 2.* edición, 1.^ 1, p. 2. — Costa, Storia del 
diriuo romano, 1.®, Introducción, p. XXn. — Garle, Le origini del diritio romanOf 
1868, preferentemente p. 6 y sigs. — Interesantes tentativas se han hecho en 
este sentido, pero desgraciadamente con una base de comparación dema- 
siado estrecha, con la ajruda de elementos tomados de un demasiado pe- 
queño námero de sistemas jurídicos indo- europeos, por Bemhdfb, Ueber 
Zwedc und Mttíel der vergleichenden Rechtstoissenschaft, en el Zeitsckr^t fUr verg. 
JR, 10., 1.^, 187B, p&gs. 1 88. Ueber die Grundlagen der Bechtsentwickelung hei den 
indo germaniscken Vslkem, en la misma revista, 2.% 1880, págs. 258-<a93, y por 
Leist fque procura sobre todo encontrar el derecho anterior á la dispersión 
de las diversas ramas arias, partiendo desde luego de postulados muy discu- 
tibles y de ideas muy anticuadas): Oraco- italiseke Rechstgeschiehte, 1884. — Alta- 
risches jus gentium, 1889. — AUartsches jus ctviZe, 1802 1896. — Dos ideas un poce 
menos estrechas se afirman en algunos de los artículos publicados más re- 
cientemente por Bemhóft en la Zeitachri/t für verg, R, w., artículos en los 
que el derecho rom^o no ocupa más que un lugar muy accesorio: Zw 0e»' 
ekiehte des europaisehen familtenrechts, 8.*, 1889, págs. 1 28; 166-222, 864 406.— 
AltindiscKesfamilienorganisaHon, 9.*, págs. 1-46. — Die ñ^ncipien des europ&isc^em 
JjiMÜienreckts, 9.*, págs. 802 444, etc. 
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^ecto, monstruos en la historia de las sociedades humanas, 
lo mismo qué en la historia de las especies animales. Pero hay 
«iempre aquí un motivo decisivo para mostrar alguna deficien- 
cia, por lo que respecta á la tradición, para someterla á un 
examen atento, y para investigar si otros elementos no son de 
tal naturaleza que confirmen y acentúen la suposición natural 
que inspira. Muy frecuentemente ella suministrará por si 
misma al historiador los indicios necesarios para trasformar 
su suposición en certidumbre. 

fistos indicios serán siempre de dos clases: 
!•* La ausencia de correspondencia entre las formas y los 
efectos atribuidos por los clásicos á ün acto jurídico del dere- 
cho antiguo. Bl procedimiento y los símbolos varían mucho 
menos deprisa que el fondo del derecho. Bl recuerdo de un ce- 
remonial sobrevive de ordinario largo tiempo á la consciencia 
de sü significación primitiva. Si los autores latinos, de los que 
nosotros utilizamos el testimonio, aparte de otras fuentes, han 
cometido alguna equivocación — como lo atestigua la circuns- 
tancia que yo vengo á prever— -en la descripción de tal ó cual 
institución arcaica, ya en desuso mucho antes del tiempo en el 
que ellos han vivido, hay lugar á presumir que se han enga- 
ñado mucho más en ]a exposición de los efectos que en la des- 
cripción de las formas de la institución en cuestión. Bastará 
generalmente para rectificar las indicaciones erróneas que noB 
son suministradas sobre los efectos de esta operación, con se- 
parar la bignifieación real ó efectiva de las formas en que se 
manifí^t-a. Pero ¿cómo descubrir los efectos agregados á estas 
formalidades por los hombres que las han practicado? ¿Con las 
solas luces de nuestra inteligencia y de nuestra imaginación? 
Ciertamente que no. Su verdadero sentido no se nos puede ser 
revelado sino por la historia comparada. Cuando el ceiremo- 
nial descrito por los clásicos— ó al menos sus rasgos esencia- 
les — , he encuentran, abstracción hecha de los detalles, en los 
medios de cultura análogos á la Roma antigua, que son plena- 
mente accesibles á la historia, y aparece en todas estas socio* 
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dados, destinado á atender al mismo fin general, viene á ser 
may verosímil el que el acto al que corresponde este ceremo- 
nial, y del que la tradición nacional no ba conservado sino 
confusamente su recuerdo, haya tenido en Boma, poco más d 
menos, la misma estructura jurídica y la misma función eco- 
nómica y social que en las civilizaciones similares, de las que 
nosotros debemos estudiar el funcionamiento. 

2.^ Las supervivencias. Las instituciones que el progreso de 
las costumbres y las transformaciones de la vida económica 
hacen caer en desuso, dejan siempre detrás de si algunas hue- 
lias, y comunican algunos de sus caracteres á las instituciones 
que las implantan. Muchas de las reglas jurídicas conservan 
BU imperio largo tiempo después de la desaparición de su ra- 
zón de ser. Esto son las supervivencias. 

Bl estudio de las supervivencias, ¿puede permitirnos, al 
menos cuando las encontremos en gran número, reconstituir 
las instituciones desaparecidas á las que ellas se refieren? Si; 
pero con la condición de reclamar continuamente la ayuda de 
la historia comparada. Fuera de ésta, no puede haber lugar 
más que para conjeturas incomprobables. Solamente cuando 
las disposiciones de la jurisprudencia clásica— en las que la 
imposibilidad de encontrarlas una justificación racional y una 
explicación plausible denuncia el carácter de supervivencia — ^se 
presentan uniformemente en los periodos históricos poco avan- 
zados como efectos habituales de tal ó cual tipo de institucio- 
nes, se puede afirmar, sin gran temeridad, que su presencia en 
el derecho clásico denota la existencia en el más antiguo dere- 
recbo romano de una institución perteneciente á este tipo. 

Cada uno de estos dos datoF aislados conducen ya á forma- 
lar dos hipótesis algo menos frágiles que las que nos son suge- 
ridas por la literatura latina. Cuando se encuentren reunidas, 
nos darán el máximum de probabilidad que podemos esperar 
en nuestro trabajo de reconstitución de las fases antehistóricas 
de la evolución de un sistema jurídico. 



IV 



SI testamento y la adopción. — Gans y Sohnlin. 



Si sometemos á la necesaria comprobación de la historia 
comparada los resultados de la tradición romana sobre la su- 
cesión de modos de disposición de última voluntad, vendre- 
mos á parar á conclusiones notablemente diferentes á las qiie 
aceptan de ordinario los romanistas» sobre el testimonio de los 
escritores del fin de la República y de los primeros siglos de 
nuestra Era. Haremos constar asimismo, que el concepto del 
testamento, tal como nosotros le entendemos, hoy dia es un 
producto relativamente tardío de la jurisprudencia romana. 

Aquellos romanistas que extienden su vista más allá del 
horiasonte limitado del derecho romano, y que prosiguen para- 
lelamente el estudio de esta legislación y el de la historia de 
otros sistemas jurídicos, se han en su mayor parte alistado 
desde largo tiempo en esta tendencia. Desde 1825, uno de loa 
escritores que más han contribuido á preparar la constitución 
de nna cienciai de la historia comparada del derecho, Eduardo 
Gans (1), desenvolvía la tesis de que el pretendido testamento 
del tiempo de las XII Tablas (testamento in procintu)^ había 
tenido en realidad por función establecer vínculos de paren- 
tesco entre el autor de la disposición y los herederos designa- 
dos en el acto, y sacaba del análisis de los textos literarios nu- 
merosos argumentos destinados á demostrar que la operación 
jurídica, impropiamente calificada de testamento por los juris* 
tas romanos de la época clásica, presentaba la verdadera nata- 

(i; Iku Erbncht %u u)eUge8ekichtUcker Eutwidulung^ 8.®, p&gs. 87 74. 
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raleza de adopción; esta palabra adopción era tomada en un 
sentido lato ((jans consideraba la distinción entre la arrogación 
y la adopción como relativamente reciente). 

I V 

La idea de Gana ha sido vaeita á presentar bajo una forma 
nueva y rejuvenecida por Schulin (1), que ve en el testamento 
in calatia comliü el equivalente exacto del testamento griego 
con slcROT)(t(;, es decir, una adopción testamentaria, ó más 
bien el fundamento de una adopción post mortem^ una orden 
dada al heredero de dejarse arrogar después de la muerte del 
testador, un deseo manifestado por el disponente en formas^ 
solemnes, ante la asamblea popular, de que las ceremonias de 
a arrogación sean cumplidas después de su muerte, y por con- 
siguiente, sin su cooperación. Tanto en la teoría de Schulin» 
como en la de Gans, el testador del antiguo derecho romano 
no podía conferir á los extraños la vocación hereditaria, más 
que á condición de transformarlos en parientes; el testamento 
de las XII Tablas ha servido, no para dejar á un lado la suce- 
sión oh intestaío. sino como en los modos de sucesión universal 
de las constumbres germánicas, para alargar ó modificar la lis- 
ta de herederos legítimos. 

La modificación que Schulin, impelido por el cuidado de- 
masiado abiertamente manifiesto, de identificar la evolución 
del derecho romano y la del derecho griego, hace sufrir á la 
teoría de (jans, no es dé las más afortunadas. Bajo la forma 
más sutil y complicada que la de Schulin, la tesis de Gans 
llega á ser fácilmente criticable, y pierde una parte de los 
puntos de apoyo que ella encontraba en la historia comparada. 
La doctrina que erige el testamento comiiial en un modo de 
arrogación ó de adopción se contradice desde luego, aun de- 
jando aparte las dificultades nuevas que suscita la fórmula 
que ha presentado Schulin, y ofrece graves objeciones (2). Tal 



(1) Da» grtechtache TeatametU vergliehen mit dem rdmiechen, Bále« 1882, pági^ 
ñas 60 64. — Lehrbucht p. 466. 

C2) Girard, Manuel (2\ p. 780, nota 2, 
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Tez, BÍn embargo, pudiéramos ser tentados á ver en las reseñas 
que poseemos sobre la adopción testamentaria romana, un in- 
dicio que permitiese creer que la adopción haya jugado en Bo- 
ma» en la historia del régimen sucesorio, el mismo papel que 
en otras tantas legislaciones antiguas. La existencia de la adop- 
ción testamentaria no nos ha sido revelada en Roma, sino á 
partir del fin de la República; pero esto se explica sin duda 
por la insuficiencia tan manifiesta de fuentes, en lo que con- 
cierne á los períodos anteriores (1). Según M. Guq (2), en el 
momento en el que comenzamos á conocerlo, está ya en plena 
decadencia; no percibimos más que los últimos resplandores. 
Se puede hacer valer en. este sentido, de una parte, el si- 
lencio absoluto observado por los jurisconsultos clásicos, y de 
otra la ambigüedad y la imprecisión de la estructura jurídica 
de este acto, que nos autorizan á pensar que estamos en pre- 
sencia de una institución que ha sobrevivido á su razón de ser 
originaria, y que ha perdido su natmalezay su función primi- 
tivas. Sabemos, en efecto, cuan varias opiniones ha suscitado 
el problema de la clasificación de la adopción testamentaria 
entre las categorías habituales de la concepción romana, tes- 
tamento y arrogación (8). Es incontestable que la adopción, 
en las ciudades griegas, ha proporcionado la transición de la 
sucesión exclusivamente legítima á 1^ testamentaria, y que el 
desenvolvimiento de los testamentos sin cUitoÍTictc, nunca ha 
ahogado la práctica más antigua de la adopción testamenta- 
ria (4). La misma adopción testamentaria ha sido añadida 

(1) LefaSt L'adoption teatamentaire á Rome. Nouvelle Revue htatoríque de droit 
frán/Qaia et étranger, 21, 1897, p. 12L 

(2) IruHtuiiotu juridiquea, pág8. 896 299. — Véase Mitteis, Heichtreeht und 
VoUearecht in den üetiichen Provinxen dee r&m%s<Jíen kaieerreich», p. 840. 

(3) Girard, Manuel, págs. 16S 168. — Mommsen, Etude tur Pline le Jeune, pá» 
giniM S6 42.— 2>r(H¿ publtc, 6.*, 1, pákgs. 42-43. — Henry Miohel, Droit de eU¿ ro- 
ffiotM, págs. 240 297. — Panly Wiisowa, Beal Encydopaedie der eUueichen Altert- 
hufMvnaaenschaft, 1* (2), vos adrogaUo, 

(4) Van HiUe, De teetamentía jure attico, Amsterdan, 1S66, p. 1. — Bruna, Die 
teatamente der griet^iecken Philoaophen, en Zeitechrift der Savigny. — ^^fhing. Rom. 
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tardíamente á la adopción entre vivoe, que durante largo tiem- 
po sin duda fué la sola autorizada. 

Esto es al menos lo (|ue parece probar la ley de Gk)rtyn (1), 
que no reglamenta más que la adopción entre vivos, é ignora 
todavía la adopción testamentaria, revelando por esto el ca- 
rácter relativamente moderno de la segunda (2). Los ejemplos 
de adopciones testamentarias que relatan la literatura romana, 
¿no constituyen las últimas supervivencias de un tipo de acto 
jurídico, que en Boma como en Atenas, es intercalado en el 
orden de aparición histórica de los diversos procedimientos de 
creación artificial de herederos, entre la adopción entre vivos 
y la institución testamentaria? Gans, y tras él un escritor al 
que la historia del derecho germánico es tan familiar como la 
del derecho romano, Sohm (8), lo han pensado así. Pero no 
hay aquí más que una hipótesis, que la extrema pobreza de 
fuentes antiguas del derecho romano no permite comprobar 
directamente, y en la que las conclusiones actuales de la histo- 
ría comparada, demasiado vacilantes en el detalle, aunque 
siempre dándoles cierto carácter de verosimilitud, no sientan 
indiscutiblemente sus motivos fundados. 

i 

Ábth., 1.®, 1880, pjiffs. 6 y dgs. — Sohnlin, Grkckische testament, pags. 17-88. — 
E. CaiUemer, Le droü de tester á Áihéne»t en el Annuatre de Í*Á9»oeiation pour 
Pencouragement de» études grecque», 1870, p&gs. 19 99. — P. Gide y E. CaUlemer, 
en la palabra adoption, en Daramberg et Sa^lio, 1 ^ 1, p. 76. — Dareste, Let 
plaidoyers civiU de Démosikéne, introdaooión, p. 31. 

(1) Bneoheler y Zitelmann, Dcu Recht von Oortyn, Francfort, 18ffi, p. 161. 
— Dareste, La hi de Oortyne, Nov/oelle Revue hütorique de droit, 10, 1886, pági- 

i 

ñas 271272. 

(2; Girand, La propriétó fonoiére en Gréce^ París, 1898, pjigs. 107 y sigs.— 
Beauohet, Droit privé de la république athénienne, 2.°, p. 9; 8.^, págs. 427 4B1.— ■ 
Mitteis, Jieicharecht und VoUcarecht, p. 841. 

(8i ItwHtuHonem, § 99, 1.^ — Véase también Greif, Origine du teatamentt pá> 
ginas 60 y sigs. 
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Xia Ixifltitaoión oalatía comiHü. Esta institución pertenece al tipo de la insti- 
tución contractual ó de la adopción de heredero. 



Sin prodegair Oans, Schulin ni Shom en la identificación 
del pretendido testamento de lad XII Tablas con la adopción 
ó la arrogación, concebidas como modos de establecimiento del 
parentesco ó de la potestad paternal — identificación que tiene 
un carácter conjetural — , al historiador del derecho comparado 
puede desde hoy día afirmar como un hecho absolutamente 
cierto, que el procedimiento de creación de sucesores univer- 
«alee prescrito, según la tradición romana, en las XII Tablas, 
no tiene más que una relación lejana con el testamento, tal 
como le describen las compilaciones de Justiniano, y que per- 
tenece al tipo— extendido en un gran número de costumbres 
primitivas, tanto al lado como en lugar de la adopción propia- 
mente dicha — que la lex Eibuaria denomina adoptio in heredi- 
tatem^ y cuyas variantes más conocidas son la affatomia franca 
j el tkinx lombardo. La prueba se encuentra en la tradición 
xomana, tal como ella se presenta á nosotros. Esta vuelve á sa- 
lir de la descripción que los comentarios de Gaius hacen de la 
Bucesión de formas de testamento. Bs evidente que esta des- 
•cripción ha sido obtenida por el empleo de un método bien co- 
nocido, que M. Esmein (1), denunciando su abuso en materia 
de legislación comparada, llama el método de transposición. 
Bste método anticientífico ha sido demasiado frecuentemente 
aplicado á la historia del derecho. Consiste, por parte del ju« 

(1) Le droit comparé et l'enstignement du droü. BuUetin de la SocUté de légis^ 
4aiion eomparée, 190O, pág. 379. 
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rÍBia, en identificar las institucionee nacionales ó las presen- 
tes con las extranjeras, ó las pasadas, que producen resultados 
casi análogos, aunque por una técnica jurídica diferente. 

La semejanza del resaltado final conseguido por el modo de 
disposición universal de las Xil Tablas, y por el testamento 
de su tiempo, ha hecho olvidar á los prudentes de la época clá- 
sica la diversidad de procedimientos utilizados para obtener 
este fin común. Éstos erigen en tipo primitivo de testamento 
una institución arcaica que en Roma, como en todas partes, ha 
precedido históricamente al testamentó y le ha abierto el ca- 
mino, á saber: el contrato sucesorio, ó para emplear una ex- 
presión más precisa y más comprensiva, el establecimiento 
entre vivos de la vocación hereditaria. 

Las dos series de ceremonias enumeradas, bien en el párrafo 
101, ó bien en el párrafo 102 del segundo comentario de Gaius, 
se hacen inexplicables é incoherentes cuando se ve en ellos las 
formas de un testamento. Hay aquí entonces una discordancia 
palpable entre la naturaleza de la operación jurídica y las so- 
lemúidades que le rodean. Por el contrario, estas solemnidades 
se adaptan perfectamente al contrato sucesorio, y se explican 
por la función misma de esta operación j urídica. No hay uno solo 
de sus elementos que se encuentre en otras legislaciones primi- 
tivas figurando ea el ceremonial de la adopHo in hereditatem ó 
en la institución entre vivos. No creo posible que un historia- 
dor del derecho comparado vacile un instante, por poco que se 
tome el cuidado de estudiar directamente los textos en lugar 
de aceptar como buena, sin comprobarla, la interpretación de 
los romanistas, en declarar con Gans, Sohm y Schulin, que los 
actos del antiguo derecho romano, descritos por Gaius, no han 
sido calificados de testamento, sino por efecto de una grosera 
equivocación de ios jurisconsultos clásicos. Se distinguen, sin 
esfuerzo, todos los rasgos característicos del tipo de devolución 
sucesoria por la voluntad del de ci/^uSt que florece en las ante- 
riores civilizaciones, del concepto del testamento entonces 
desconocido. 
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Beto es más visible en lo que concierne á la institución 
que GaiuB— II, 101 — presenta como la más antigua forma de 
testamento, y que se acostumbra á llamar testamento calatü 
eomitiis. Este procedimiento se verificaba ante los Colegios de 
Pontífices y ante los comicios por curias (camüia calaia) reuni- 
das á este efecto solamente dos días por año. 

La determinación del papel originario de los Pontífices y 
de la Asamblea popular ha suscitado en otro tiempo vivas 
controversias, que pueden considerarse, en mi parecer, como 
definitivamente terminadas. Mientras que Gans (1), y antes 
que él diversos escritores del siglo xviu^ Thomasius, Heinec- 
cius y Trekeil, asignan como razón de ser á esta intervención 
ejercitar una comprobación ó dar una autorización, otra opi- 
nión opuesta (2), ve aquí una asistencia pasiva y un simple 
registro de la voluntad del disponente. Es incontestablemente 
la primera de estas dos concepciones, la de Gans, la que pre- 
valece actualmente en la ciencia romanística (3). 

La antigua tesis, que defienden todavía Hoelder y Karlowa» 
no resiste desde luego al examen. Es impotente para explicar 
los efectos del pretendido testamento comicial que trasj)asan 
aquellos propios de un acto privado, y sobre tolo desconoce el 
papel primitivo de los testigos instrumentales. En las costum- 
bres más antiguas de las que la historia conoce el funciona^ 
miento, el testigo no ocupa el lugar oscurecido en el que está 

(1) Loo. oit., 2.*, pág. 46. 

ífl!^ Opinión defendida antes con energía en 1881 por Dembnrg, y de Ii^ 
qme el último eco se encuentra en los libros de H»lder, Beürágt gur OeaehúJUe 
dm rümucken JErhredUM, Erlangen, IfiSl, págs. 40 y sigs.; de Karlowa, Rümücke 
BeekttgetchieKte, 2,*, págs. 847 y sigs., y en los de Voigt, Die Xll Tafeln^ pági- 
na 171. Véase también Greif, Origine du tettament romaint págs. 61 y sigs. 

iZt Ha recibido la adhesión: en Alemania, de Mommsen, Drait public, yer- 
aiÓB francesa, 6.*, págs. 868 86R; de Ihering, Geiat de* riímÍM¡ken Bechta, 6.' edi- 
ción, 1,\ págs. 145*148, y traducción de Meulenaere, l.^ págs. 147-160; de Per- 
nioe, LabeOf pág. 866, y Formelle Qeeetae im nimia<Jien BedUe, en Feetgahe pkr 
H. von Oneirt, Berlín, 1888, pág. 129; en Francia, de Girard, Manuel, pág. 7B0, 
y Cuq, Ineiitutiims juridiques, p jigs. 296 295. 
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relegado en nuestras modernas civilizaciones. Así es de notar, 
cómo los testigos puestos en escena por las innumerables cartas 
de la primitiva Edad Media cristiana, no son personajes mudoSa 
sino verdaderos colaboradores de ios actores principales; dan el 
consejo y la aprobación y aun autorizan á la misma parte á 
quien asisten, y se obligan, al menos moralmente, frente á 
frente del contratante, á velar por el cumplimiento de la pro- 
mesa hecha ó á mantener la transferencia realizada presentan- 
dore después como defensores y protectores de la operación ja* 
ridica. Es frecuentemente difícil distinguirles, hiéndelas per- 
sonas cuya intervención se justifica por la existencia á su favor 
de un derecho de oposición (parientes, señores, etc.)» bien de 
los fiadores ó de otros gerentes de la ejecución. 

Este fenómeno no es especial de las costumbres germáni- 
cas; se le puede estudiar en muchas otras sociedades análogas, 
y Ihering (1) ha seguido sus manifestaciones en la antigüedad 
romana. Sin duda las ideas de Ihering parecen algún tanto 
conjeturales cuando se aisla, como él hace, en ciertas págiiías» 
el antiguo derecho romano, del conjunto de sistemas juridiooB 
correspondientes; pero toman gran solidez á la luz de la histo- 
ria comparada. Este simple hecho probado, de que la Asam- 
blea popular sea testigo de un acto, autoriza para concluir» 
dada la concepción antigua de la función de los testigos ins- 
trumentales, que originariamente el pueblo ha intervenido 
este acto, y que su aprobación ha sido solicitada. 

El heredero instituido en los comiiia calata apoyaba, pues, 
primitivamente, su vocación necesaria, no solamente como el 
heredero testamentario del derecho clásico, en la voluntad del 
de CUJU8, sino también como el arrogado en la voluntad colec- 
tiva de los miembros de la ciudad. Su titulo consistía en una 
decisión de los comicios, corrigiendo ó completando á su favor, 
en la demanda del de cujus y en la proposición de los Pontífi- 
ces, las reglas habituales de la sucesión abiniestaio. El testa- 

(1; Loo. oit., p&g8. 140150, y en la tradaooión franoosa, págs. 1Í2-163. 
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mentó eamüial primitivo, que machas veces se le ha llamado 
también, uniendo términos contradictorios, testamento legis- 
lativo, no ha sido más que el medio de llevar á la práctica el 
poder conceder dispensas individuales de la observación del 
derecho existente, cuyo ejercicio por las Asambleas populares 
ha preparado á Roma, y lo mismo á muchas otras civilizacio- 
nes, para la aparición, por medio de la costumbre, de formas 
superiores y más modernas de la norma jurídica. 

He aquí un hecho característico — esta colaboración del dis» 
ponente y de la autoridad publica — que se encuentra comun- 
mente en el ceremonial primitivo de la adoptto in heredem 6 de 
la institución contractual. Existe — limitándome á los dos 
ejemplos más conocidos—, bien en la afatomía franca, cuyo 
oeiemonial se ha desarrollado, al tiempo de la redacción de la 
ley Sálica, durante dos ó tres de sus fases, ante Ja Asamblea 
judiciaria del pueblo, mallum indieatunit después mallum legili'- 
mmn; bien en los thinx lombardos, pero en una época anterior 
al edicto de Rotharis. Aquí todavía el concurso del pueblo pa- 
rece claramente haber tenido un carácter activo, y haber con« 
Biatido en su origen en una concesión de autorización (1). 

Es bien evidente que á esta clase de formas, entre el thin» 
y la afaiomia de un lado, y el pretendido testamento camitíal 
de otro, corresponde una cierta comunidad de efectos. Sola- 
mente por todo esto el disponente estaba obligado á obtener 
en vida la aprobación, primero de la autoridad religiosa, y 
deupués de la política, siendo imposible que su voluntad que- 
dara conforme á la definición clásica del testamento, mudable 
basta la muerte. Es menester que tuviera un carácter de actúa- 

(1) Véase para la afaiomia: Hengler, liuUiutionen, 2.*, i>á|r. 082. — Sobro»» 
d«r, LehrbueK '8), pág. 884. — Y para el tbinz: Pertile, Storia del diritto üaliano, 
4.*, 1808. pá|r- 6.— SaMoli, ManuaU de ttoria del diritio üaliano (8>, pág. 4SA.—- 
Tamasflia, Le alienanoni degli immobili e gli eredi seeondo gli anttcki diritU genna» 
md, Ifil&n, 1866, páflrs. 228 y sigs.— Sohroader, Zeit». der Savigny Stifiung. Oerm, 
ÁbA.^ 1868, 7.*, págs. ^^ y nffS.^-Pappenheim, Launegild und Oarehitut, pá- 
Siaá 80. — Beseler, Die Lehre wm Erivertrügen, 1.*, pág. 109. 
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lidad. El testamento calcUis coniítiis, según la expresión usada 
en las fórmulas de af atomías y de o'editaruB, produce sus efec- 
tos a dieprcBsenti desde el día en el que las ceremonias habían 
sido cumplidas, y dan al instituido, no como el verdadero tes 
lamento una simple esperanza de sucesión, sino un derecho 
completo á suceder. 

La vocación hereditaria creada por la decisión de los comi 
cios, ¿podía ser derogada como la adopción entre vivos de la 
ley de Gortyne (1) por medio de un nuevo procedimiento, ó, al 
contrario; era absolutamente irrevocable como la de la adapta- 
iu8 in heredilaiem de la costumbre germánica, merced á la cual 
la energía primitiva del Beispruchsr^echl de sucedidos se man te 
nía mucho más tiempo que el derecho de loe parientes? (2). 
No tenemos x^gún dato sobre este punto, pero podemos afir- 
mar que si el derecho de sucesión establecido por el voto de los 
comicios era susceptible de revocación — lo que es dudoso—, 
la voluntad del disponente no era suficiente para destruirle. 
La desheredación del instituido, suponiéndola posible, debía 
exigir los mismos concursos que la institución misma: el con- 
curso de los Pontífices y el concurso del pueblo. Para deshacer 
lo que una ley había hecho era necesaria otra ley (8). Los de 
rechos necesarios del instituido in ealatis comitiis se modelan 
aobre los del heves suus^ 6 por lo menos se diferencian de ellos 
muy poco. La teoría primitiva de la institución in calaíis comi- 
iiis se aplica mejor que á la historia de la sucesión testamen- 
taria, á la historia de la sucesión contractual. 

n — ' 

(1) Sohalin, loo. oit., pág. 86. — Dároste, Nouvelte revue hittarique, 1898» pk- 
^ÍDA 972.— Mitteis, JUiehtreeht und Volktret^, p&gf. 918-915. 

(2) Botharit, 178, parooido k 1» Lex •asconunif 69-64. 

(3) Ginurd, Manud (9), pág. 786. 
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Sna .eondioiones da fondo.— La regla uH lega»8i$, — La adoptto in herediUxtemt no 
ha aido poábla nno por la aosenoia de Aere» suua. 



La opinión máe acreditada entre los romanistas estima que 
«B en vista de la operación jurídica anterior como ha sido for- 
zxmlado ei adagio: uti legasna...^ etc., y admiten, sobre la fe de 
Pomponius (D. 50, 16 de arb. sign, 120), qua esta disposición» 
atribuida á ia ley de las XII Tablas, ha tenido por objeto trana- 
formar en mía pura formalidad la sumisión del testamento á 
loa comitia calata ^ suprimir la intervención efectiva de los Pon- 
tífices y de los comicios, y reemplazar las leyes individuales 
basta las dictadas por el pueblo, con conocimiento de causa 
después de la información de los Pontífices, por una ley gene- 
ral que habilitaba desde luego á todos los jefes de familia para 
regular á su arbitrio la devolución heieditaria de su patrimo*> 
nio. Un régimen que no admitía que la menor modificación pu- 
diera ser hecha, sea en la lista de sucesiones, sea en los efectos 
naturales de la sucesión, sin un permiso especial de la autori- 
dad» habría bruscamente dado lugar á una libertad ilimitada 
de disponer en vista de la muerte, no permitiendo ningún tem- 
peramento verdaderamente eficaz. 

Hasta mediados del siglo y los miembros de la comunidad 
doméstica eran en Boma, como en las costumbres germánicas 
j como en Orecia (1), según la opinión más generalizada y só- 
lida, por lo menos en aquello que concierne á los períodos an» 
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tigaoB, eran, repetimos, doblemente herederos necesarios del 
jefe de la casa, sucediéndole, no solamente contra el deseo de 
aquéllos, sino aun contra slu propia voluntad, y no podían ser 
privados de su vocación hereditaria sino por una decisión de la 
Asamblea popular. 

A mediados del siglo v habrían súbitamente cesado de ser 
herederos necesarios en el segundo sentidp. Una revolución 
brutal habla conferido desde este momento, al de cujus^ la fa- 
cultad de tomar, cualquiera que fuera el estado de composición 
de su familia, en el acto de dicho testamento camitialt todas las 
muidas que el testamento de los tiempos clásicos permi- 
tía: instituciones de heredero, desheredaciones, legados y nom- 
bramiento de tutor. Sólo más tarde el desenvolvimiento de la 
qu(Brella inoffidosi testamenti impuso límites á la omnipotencia 
del jefe de familia. 

Esta teoría corriente está en perfecta armonía con los resul- 
tados de la tradición romana, pero no corresponde con loe re> 
sultados de la historia comparada. Desde luego— si el lector 
me da crédito, encontrará la justificación de mis afirmaciones 
en uno de los capítulos de este volumen — aquí, la transición 
de la propiedad familiar á la propiedad individual se ha ope- 
rado fuera de los tiempos legendarios, ó en los inmediatamen- 
te siguientes, nunca á través de las tradiciones populares, sino 
á la luz de documentos históricos, constando que el derecho de 
sucesión indeleble y el Beüpruchsrecht del heredero de sangre 
no desaparecen sino gradualmente, y que han sufrido una serie 
de atentados y de limitaciones antes de morir, después de una 
lenta decadencia. 

Se buscará vanamente, en las civilizaciones marcadas por la 
historia, el equivalente al extraño fenómeno, cuya existencia 



(1) CaiUemer, Le droit de stuxeseion legitime á Áikéiu*, París, Caen, 1979» 
paga. 149 y siga., y en sentido contrarío, Dareste, I'laidoyer» civÜ9 de Démoe^ 
ikéne, 1.^, pág. 29 y Beaachet, loe. oit., 8.*, pág. 567. 
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afirmaban los romanos de la época clásica. La transformación 
del régimen sucesorio que, después de la tradición no es reali- 
lada en Roma en un día, ha necesitado en todas las sociedades 
en las que nosotros podemos seguir la evolución de su derecho, 
muchos siglos para realizarse, asi la teoría dominante ha en* 
oontrado algunos contradictores, aun entre los romanistas 
mismos. 

M. Cuq (1) ha creído encontrar en el análisis de una de las 
Tañantes que han llegado á nosotros de la teglttuti legasHt...^ 
en aquella que da Ulpiauo, Beg. ZI, 14, uti legassit super peeu- 
nia intelave wkb rei, variante que no menciona más que la tutela 
y Iñ pecunia, sin hablar de leLfanUlia, la prueba de que la inno- 
vaeióa atribuida á las XII Tablas no se refería más que á la 
jMoimúi, es decir, á la res nec mancipi, objetos de plena propie- 
dad individual, con exclusión de la Emilia, de la res maneipi, y 
muy particularmente de los inmuebles, del heredium, bienes 
pertenecientes á toda la comunidad doméstica, de los que ej 
jefe de la casa no era más que un copropietario. 

Para los bienes de la familia, la ley de las XII Tablas había 
dejado subsistente el régimen antiguo. Bl de eujus, siempre no 
podría disponer más que bajo la inspección y con la autoriza* 
don de los Pontífices y de la Asamblea comicial. Sólo los lega- 
dos consistentes en pecunia habían sido autorizados una ves 
para siempre en el siglo y. Es solamente la jurisprudencia pos- 
terior la que, combatiendo progresivamente en detrimento de 
la copropiedad de la familia, ha extendido poco á poco, por la 
interpretación, la disposición de las XII Tablas, de Isipecunia^ 
única primitivamente autorizada, á Isl familia, y ha hecho, len- 
tamente, beneficiarse á las instituciones de heredero y deshe- 
redadones del régimen de libertad establecido primeramente en 



(1) BédUfxiket kÍB$&nqué» Hw le tettamtnt €per at$ el l%bram%, NowmIU r t9 u $ 
hittoriqu€, 10, 1886, págs. 640 y tigt.— lfutUutiom jundiqu€§, págs. 282 j aigf. y 

YOe J 8igi. 

8 
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faror de loe legados de res nec mancipi. La tradición romana su- 
ministra aquí un nuero ejemplo de un fenómeno del que yo he 
seguido sus manifestaciones en todas las legislaciones, y que 
podemos observar todavía actualmente entre nosotros: la ten- 
dencia del jurista á colocar bajo la proteción de la autoridad 
del legislador ó de la costumbre antigua las producciones re 
cientes de la práctica (1). 

Ya en 1881, Schirmer (2) se separó de la misma dirección 
general. Se esfuerza en demostrar que en el antiguo derecho 
romano el de cujus no podía testar cuando había sui herede» (3), 
habiendo creído encontrar la prueba en los textos de la época 
clásica, que guardan todavía el recuerdo de la copropiedad que 
ya no existe, en pda del jefe de familia, entre él y los sui lie- 
redes (4); en la lista de sucesores abintestato, atribuida á las 
XII Tablas (6), que comienza por los praocimus agnatus, presu 
poniendo la vocación de los sui heredes^ como el título de iüade 
de la ley Sálica presupone la vocación de los JUii, y parece ad- 
mitir que el heredero sien no adquirirá un derecho nuevo á la 
muerte del jefe de la casa, si no, según el dicho de Pablo, con- 
tinúa una propiedad anterior con una libertad de administra- 
ción que hasta entonces le había faltado; en la exclusión de la 



(1) Para 1m objeciones dirii^das á esta teoría: denegación de tm Talor 

léonico á la distinción de la familia y de la pecunia, mención de la familia al 

lado de la pecunia en la versión del texto de las Xn Tablas, diida por Cicerón» 

j la RhOorique á Merennitu. — Begla ineiiíutio heredi» eat caput et fundamentum 

íeetamenH, — Girard, Manud (2), pág. 782, nota 8.^ 
< 

03> Das famüienvermügen und die Bntwickelung de» notííei^nrechU hei den B&- 

mem: Zeita. der, SavignySt^ftung. Bom. Áhtíi., 2.^, págs. 165-180. 

0) M. Onq, InetituUons juridique», págs. 286 y 688, vnelve á tomar, bajo una 
forma algo diferente, la idea de Schirmer. Hace constar que el testamente 
no ha sido, en efecto, osado durante los primeros siglos más que para el 
«aso en que el testador no tuviera heredero suyo, y que en los más antiguos 
ejemplos que tenemos de testamentos emanados de un padre de familia, se 
lia supuesto siempre que éste ha creído á sus hijos en lugar pr^erente. 

(4,) Ghdus, 2.*, 167; D. 28, 2, de liberia et poeihumi», 11. 

(5) Quinto, 4. 
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UBueapiopro herede en presencia de los herederos necesarios (1); 
en la doctrina de loe saTígnianoe sobre la nulidad de la injure 
tessio keredüatis, excepto para el sutM, del que el titulo ha sido 
desde el origen otra cosa y algo más que un derecho de euce 
•sión; y, por último, en la máxima posthumi agncUione teetaimñ* 
ium rttmpUur^ que, como regla correspondiente de la costumbre 
lombarda (2), no ha sido desde luego más que una consecuencia 
•ó complemento muy natural de la denegación de la facultad 
de crearse herederos de su elección al individuo que tiene sui 
heredes (8). 

Schirmer obtiene un argumento del sentido mismo de la or- 
:ganización primitiva de la sustitución pupilar. La sustitución 
pupilar, desde luego, no ha sido más que una variante de la 
sustitución ordinaria, y no hfi tenido efecto más que sobre el 
patrimonio del padre, pero no sobre el del hijo. Por este acto 
«1 de eujue^ cuyo hijo era impúber, temeroso de que su hijo mu- 
riese aniepubertatemf se elegía subsidiariamente otro heredero, 
^n vista de esta hipótesis; designaba, pues, un instituido en 
fiegundo lugar para recoger su sucesión en el caso de que inpO' 
tenüa muriesOí sea antes que él, sea después, pero antes de ha* 
ber adquirido la aptitud para disponer de su fortuna. 

Bn cualquiera de las dos eventualidades, de ordinario pre- 
vistas simultáneamente (4), la disposición producía los mismoa 
«fectoB generales. 

Es muy verosímil que en la segunda hipótesis, muerto amle 



(1) Gaius, 2.*, 66; exolosión oaya raión de ser se adara por la compara- 
ción con el derecho griego: Démotthéne eontre Leocharet, — Dareste, Pla%doi¡ftnt 
S.*, pág. 80. — Greif» Ongine du tettament romain, pág. 29. 

(2) Xotkarü, 171; Li%aprandf 66. 

(8) Véase también el antigao derecho de Lübeck, en el que la mptm» 
4él testamento por snperyenienoia de hijos se explica por la reqniaieión del 
consentimiento de los herederos para la valides del testamento referente k 
loe bienes inmuebles. — Stobbe, Hmtdbw^ 6.*, pág. 2U« nota 80. — Panli» 
Ahhandhmffm an» dem M&McJbM BedU, 8.0, pág. 2á8. 

<4) Oains, 2.o, 176. 
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pubertatem , todo pasara teóricamente como ai el bijo no hu- 
biera Bobrevivido á bu padre; que el hijo faera considerado» si 
no llegaba á la pubertad, como no habiendo jamás recogido la 
BOceBÍón (1), y qué, por consiguiente, la sustitución pupilar 
del más antiguo derecho venia, en todos los casos, á favorecer 
á un heredero directo del disponente (2). 

¿Para qué una teoría especial de la sustitución pupilar que» 
bajo este primer aspecto, parece por tanto no ser más que una 
realización en la práctica del derecho común de las sustitucio- 
nes (3), si no es para llevar una derogación muy equitativa á la 
prohibición de disponer de la universalidad de la sucesión en 
perjuicio de los sui heredes^ 

Esta parte del argumento de Schirmer puede ser fortificada 
por la comparación con el derecho griego. Nosotros encontrar 
mos en Atenas el equivalente exacto de la sustitución pujHlar 
primitiva en una costumbre atestiguada por uno de los discur- 
sos forenses de Démostenos (4). Cuando el testador no dejaba 
á su muerte más que hijos menores, los electos de su sucesión 
quedaban en suspenso mientras duraba la minoría. SI testa 
mentó queda definitivamente desprovisto de eficacia, al menos 
en todo lo referente á la adopción testamentaria, cuando los hi* 
jos ó uno de ellos alcanzaba la edad de diez y ocho años; en la 
hipótesis opuesta, cuando todos morían antes de esa edad*^ 
el testamento recibía su plena ejecución, absolutamente lo 
mismo que si el padre de familia hubiese muerto sin hijos (5). 
Apenas puede señalarse más que una diferencia de detalle 
entre los dos procedimientos: la institución formal de los hijos 

(1) D. 28, 6, de vulg, et pup, mb»., 88. 

{%) Véase Oirard, Manuel (2), pág. SOS 811.— KarlowA, Momitiu igccicif— 
thiehte, 2.^ pág. 810. 

(8) Oirard, Mmnuel, pág. 810. 

(4) Conin Stfphanúe, 2.®, 94. 

(5) B. CaiUemer, Le droit de teeter á Átkénee, pági. 31-88. — ]>ar«ita, Kuuh 
■oiilliér« y Beinaoby Reeueil de» ineeriptitme juridiqute grequee, %* Mria, pibB«r 
ÜMeieiilo, págf. 65 y 71. — Sohnlin, loo. oit., pág. IS. 
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<x>mo pieliminar de la disposicióii á favor de tercero, que, doB* 
cuidada en Atenas, era practicada por los romanos de la época 
<dáBÍoa; pero, indudablemente, este elemento accesorio no fué 
intiodacido sino tardíamente en la teoría romana, como una 
oorrección referente al desenvolvimiento del uso de las deshe* 
ledaciones (1). En todo caso, esto no es más que una clrcuna- 
tanda secundaria. 

Hay una manifiesta semejanza-*yo diría mejor una identi* 
dad — de mecanismo técnico y de función económica entre la 
-operación en el antiguo derecho romano y la del derecho ate- 
niease. No es dudoso que la segunda ha tenido por objeto tem** 
piar el principio — cuyos alcances y consecuencias han levanta- 
do discusiones y han variado, sin duda, según los tiempos; 
pero cuya existencia misma es indiscutible — que quitaba al 
padre de familia la facultad de destruir ó paralizar la vocación 
Ikereditaria de los hijos. 

La sustitución pupilar romana ha debido tener la misma 
TBiEÓñ de ser originariamente. 

Se presenta desde luego como contrapuesta naturalmente á 
la teglsL pMíkum agnatione testamenitan rumpiúur. Lo mismo que 
la Bopervinencia de un sui heredes destruía las disposiciones for* 
muladas por un ciudadano romano in calaHs comUiis al tiempo 
•en el que no le quedaba ningún hijo in poientia, la precedente 
desaparición de los m keredes^ y su muerte ante pvhertatem^ ó 
aea antes de la época en laque ellos pudieran verdaderamente 
haiser por sí mismos actos de posesión sobre la herencia (2), 

(1) Argamento de Gaius, 2.*, 182, y sobre todo de su texto, generalmente 
inToeado, sin rasón k mi entender, en sentido opuesto: D. 28, 6, de vulg. et 
jmp. •«&•., 88, que atribnye á Aquillias G-allns la propagación de las oláiisa- 
latf .de institnoión condicional de los ««« heredea para el caso en el que ellos 
lleguen k la mayoría: ol&asalas que precedían k la fórmula de la snstítu- 
•ción pupilar. 

(2) Esta misma idea de la ineptitud del menor para poseer personal- 
mente y para haeer valer sus derechos, se encuentra como base de la teoría 
^ermániea de 1» tutela, del arrendamiento feudal, y también* sin duda, da 
la tutela primitiya romana. 
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destraia el obstáculo que impedia la eficacia de la inetitación 
comiciaL 

Estas dos teorías del derecho clásico, ruptura del testamen-^ 
to por supervinencia de sui heredes^ y sustitución pupiiar, no 
son visiblemente más que dos consecuencias del derecho inelu» 
dible de sucesión, conferido en otro tiempo á los sui heredes;, 
consecuencias que han sobrevivido á su causa primitiva, trans* 
formándose desde luego, por haber recibido nuevas utiliza- 
ciones. 

Finalmente, Schirmer invoca además el carácter primitivo 
de la desheredación, disposición de carácter penal que Pácelo 
une al derecho de vida y muerte (1), en oposición con el espí- 
ritu mismo de la copropiedad familiar, tendiendo á destruir 
loe efectos, en los que, por consiguiente, la aparición debe lle- 
varse á la fase de decadencia de la comunidad de familia, de 
la que Cicerón (2) parece atestiguar un origen relativamente 
reciente. 

Cicerón recuerda un pleito que él vio juzgar una ves sobre 
el falso hecho de la muerte de su hijo; un padre habla insti- 
tuido heredero á un extraño. El hijo ataca el testamento en el 
que él no había sido ni instituido ni desheredado nomnoHm^ 
Según Cicerón, en esta causa los abogados no pueden hacer va- 
ler más que motivos de razón ó de equidad, y es en vano que 
ellos hayan buscado argumentos en el derecho civil y en el 
texto de la ley de las XII Tablas. Manifiestamente el orador 
latino parte de la idea de que la ley de las XII Tablas es ex- 
traña á estos problemas de desheredación. Inútilmente Hcel- 
der (8) se esfuerza en reducir los alcances de este testimonio, 
insistiendo sobre la mención de la palabra nomitiatím en la úl- 
tima línea del cap. xxxvia. La ley de las XII Tablas conti- 
núa, según Cicerón, callaba, no sobre la necesidad de la deshe^ 



(1) D. 98, 2, de lib, etpo»., 11. 

C9) J>* oratortt 1*^» 8B y 57. 

<d) Beitrüge »ur Oeachtchte dea rürntscheu JErbrtokUt, pigi. 106 j táfpk: 
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redación en general, sino solamente sobre la cuestión de saber 
8i debe ser hecha nomnatim ó inter ceteros. Solamente este pun^ 
to es el que parecería todavía quedar indeciso en la práctica 
del tiempo de Cicerón. 

Pero la explicación de Hoelder es inconciliable con el con* 
taiido del cap. Lvn, en el que el orador latino afirma que ni 
el uno ni el otro de los abogados, lo mismo el defensor del hci- 
redero instituido, que el representante del hijo omitido, no 
pueden invocar en apoyo de su tesis las disposiciones del dere- 
cho civil; afirmación que sería incomprensible en aquello que 
concierne al abogado del instituido, si la ley de las XII Tablas 
hubiera ya consagrado el principio de la legitimidad de la des* 
heredación. 

Loe escritores que aceptan la interpretación dada por Hoel» 
der á los capítulos de aratore^ están, por lo menos, obligados á 
confesar que al fin de la república algunos de los rasgos esen- 
eialee de la teoría de la desheredación — ^y principalmente la 
determinación de los casos en los que en conjunto y los que se 
requería fuera nominaHm—xiO estaban tpdavía fijados en la 
doctrina (l),'^lo que es inconciliable con la atribución á esta 
institución, de una antigüedad ilimitada. 

Con ayuda de diversos datos, Schirmer cree poder reconsti- 
tuir el sentido primitivo de la regla uti legassit. Se refiere prin- 
cipalmente á la versión seguida por Gaius (2), Pomponius (3) 
7 las Institutas (4), uH legasait si*(b rei^ itajus esto. Las XII Ta- 
blas, dice, no habrían concedido al de cujua la libertad de dis- 
poeición y la dispensa de la intervención de los Pontífices y de 
la Asamblea, sino con relación á la res suee^ es decir, á su for- 
tuna personal, pero no en lo que concierne á los bienes de la 
comunidad doméstica administrada por él. No concedían, por 



a) Girard, Manuel (2), pág. 880, nota S, 

(8) Segundo, SSA. 

(8) Primero, 60, 16, de verb. sign,, 120. 

(A) Segundo, 22, pr. 
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consecuencia, la autorización para formular libremente in8ti« 
tuciones de heredero más que al ciudadano que, no teniendo 
más que parientes establecidos aparte, moradores de distintos 
hogares, disfrutaban sobre el patrimonio del que á su muerte 
habla de separarse una propiedad absoluta-nS limitada sola- 
mente por la copropiedad de las manifestaciones muy atenua- 
das de los agnados ó de los geMilicesi—peto nunca á aquel que 
regia una fortuna poseída en común con los sui heredes. 

Esta distinción cuadra muy bien con la disposiciÓQ de las 
XII Tablas (1), que formula el principio de la sucesión ábit^ 
testato: Si inieetalo moníur^ cui buus heredes nec escit^ (iffnatus 
proximus familiam haheto. La solidaridad de la sucesión legfti 
ma y la posibilidad de excluirla por* testamento no son indi* 
cadas, sino para el caso de ausencia de los sui heredes (2): sola- 
mente, en vista de esta hipótesis, son previstos los efectos de 
la muerte intestada. Esto se explica muy bien, si se admite 
que la institución in caUUis oamiHis no era posible en el anti- 
guo derecho romano, mi^tras existiesen sui heredes^ como el 
thinx de la costumbre lombarda en presencia de hijos (8), ó la 
afatomía en la ripuaria ante los descendientes (4). 

Asi comprendida la disposición de la ley de las XII Ta- 
blas (&), define, con tanta exactitud como concisión, un siste- 
ma de agrupación de los herederos en tres clases: 

1.^ Herederos necesarios que el de cujus no puede en prin- 
cipio excluir. 

2.^ Herederos testamentarios (ó contractuales) cuya voca- 
ción está subordinada á la carencia de sucesores du la primera 
categoris^. 

(1) Quinto, 4. 

(2) Véase para el análisis de algunos textos que parecen diferenciar mnj 
profundamente en su natnraleaa el derecho de los 9u% heredes y el de los ag> 
nados, á Cnq, Itutitutuma, págs. 290 y sigs. 

(8) Beth, 170171. 
(4) Lex Bibuaria, 
(5; Quinto, 4. 
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8.^ Herederos legales ó abintestato que no son llatnados 
«ino bajo una doble condición: ausencia de institución testa- 
mentaria (ó contractual) y falta de herederos necesarios; n tu» 
iestaio maritur cui suus herea nec eseii — sistema en el que la his- 
toria comparada nos hace conocer numerosas aplicaciones. 

Asi es— atendiendo á dos ejemplos que me parecen carac- 
terísticos — cómo se encuentra este modo de clasificar en la an- 
tigüedai en Atenas (1), y en nuestros días en los sistemas jurí* 
diooB antiguos de algunos cantones suizos , sobre todo de 
Berna (2) (antiguo cantón). ¿Podrá creerse leer en una paráfra- 
sis ó comentario del breve adagio de las XII Tablas— abstrae* 
dea hecha de las dificultades que pudo levantar la interven- 
ción de la regla, nemo partim iesiatm^ ó la opción á escoger en- 
tre el concepto de testamento y el de la institución contrac- 
tual,— recorriendo el literal del art. 618 del Código civil de 
Bwna? Le traduzco casi literalmente: c Cuando el de cujuB no 
ha dejado herederos necesarios, ni dispuesto válidamente por 
testamento de la universalidad de su sucesión, ó cuando su dis- 
poBÍción para un caso cualquiera no recibe ejecución, tiene lu- 
gar la devolución legal (geseizUche Erhfolgé) de la universalidad 
de BU sucesión ó de la parte de esta universalidad de la que éi 
no ha dispuesto, ó que no ha recibido ejecución la disposición 
dada.» 

Solamente ima evolución jurídica, bien posterior á las XIT 
Tablas, es la que, destruyendo ó enervando la copropiedad fa- 
miliar, ha desenvuelto el uso de la desheredación, transportado 
asi el empleo del antiguo modo de disposición in unitersum jus, 

(1) Biinsem, De jure hereditario Athenienaium, 1821, pág. 74. — Bohalin, Grie- 
«Awefte Teetament, pá|r>> 16-17. — B. Caillemer, Le droit de teeter á Áíhénee, pági- 
nas 27-87.--Mitteii, Reidureeht und Volkrecht, p&RS 892-899. —Van HiUe, De 
UétamerUis jure attioOt p&gs. 18 28. — Beauohet, loo. oit., 8.*, págs. 674 682. — 
Yéase para la India moderna: Samner-Maine, Vanden droit, p&g. 187. 

(2) Koenig, Sérmete Oixfü und Civü/prozeeegeeetxe, 8.^, 1888-84, páff. 2ia — 
Sohlatter, Neiur Mec^kalender der aehwevcerieeken Eidgeno9»en»ekaftt 1686, p4* 
gintk 68. — Lardy, Légielationa eivilei des cantone euitiee, pág, 75. 
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aooesible á aquellos ciudadanos mismos que tenían suj heredes. 
La legislación de las XII Tablas, desde-luego ha sembrado por si 
misma el germen remoto de esta transformación, en su dispo- 
alción sobre la emancipación (1): eum newum facieí mancipium- 
que uti lingua nuncupassit^ itajm eetOy que, según Schirmer» ha- 
bía tenido por objeto descartar el derecho de oposición de los 
8MÍ heredes; en Beisprueherechi^ al igual de los inmediatos orde- 
namientos entre vivos, así como permitir para lo futuro lafor* 
mación del primer instrumento que la práctica utilizara para 
volver la prohibición primitiva de la exclusión de los eui he- 
redes (2). 

Es necesario, sin duda, renunciar á la esperanza de separar 
jamás, con plena certidumbre, de la tradición romana, cuya 
inverosimilitud es tan palpable, y cuyo medio ingenuo y dere- 
oho es la leyenda, las verdades históricas que ha ocultado y 
disfrazado. Sucede lo mismo en lá institución in calaUs eonUtíie 
romana, que en su próximo pariente la afatomía die la ley 
Sálica: sólo el ceremonial nos ha sido conservado. La historia 
no nos dice nada directamente sobre el circulo de aplicación 
de estos actos, ni sobre los casos en los que su empleo haya 
sido autorizado; pero así como el título xlvi de la ley Sálica 
se aclara por su aproximación, sea al derecho lombardo y sobre 
todo al ripuario, sea á las fórmulas escritas algunos siglos más 
tarde para uso de hombres de raza sálica, del mismo modo la 
oscuridad que envuelve la antigua institución llamada testa- 
mento comicial, puede, si no ser completamente disipada, vol- 
verse menos espesa, por el estudio de ciertas teorías del dere- 
cho clásico, y sobre todo de las instituciones similares de otras 
civilizaciones. 

Esta claridad proyectada exteriormente es ya suficiente 



(1) Sexto, 1. 

(i) Para el análisie de las objeoiones, generalmente mny frágiles, qn» 
han eido dirigidas k la tesis de Schirmer, H»lder, Daa Famüunnéhi det «wi» 
AsTM. Savigny Sti/hmg, Bonl, MA., 3.*, 1888, págs. 811-819. 
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>ara permitirnoB afirmar, sin ninguna temeridad, que en ¿que» 
Uo que concierne al problema de los alcances primitivos de la 
regla uti legassiit las opiniones disidentes se aproximan cierta- 
mente mucho más cerca de la realidad que la opinión que á la 
hora presente domina en la ciencia del derecho romano. Yo 
agrego que, si se aplicasen al derecho romano los medios ac« 
tualmente usados en las otras ramas del derecho para la recons- 
titución de la prehistoria, principalmente el método compara- 
tivo y el método de supervinencias, combinados, ó solamente 
este último, la teoría de Schirmer nos aparecería, no como la 
expresión fiel de la verdad histórica — ^pues en ausencia de 



fuentes históricas propiamente dichas, debemos renunciar á 
conseguir la certidumbre—, pero si como la más verosímil de 
las hipótesis. 



V 



£f«0to8 de la adopcio tn kereditatem 6 disposición tn ealatü eamitUt,— 

IUBtítuoión tn prodndu. 



Si la mayor parte de los rasgos de la fisonomía de la insti- 
tuciÓD calatü comiiiü no pueden ser reconstituidos más que por 

■ 

conjeturas, hay una excepción, que resalta claramente y en 
ouyo análisis entro ahora sobre el terreno sólido de la historia. 
La regla uíi legassit incontestablemente no ha sido destina- 
da nunca en su origen á consagrar el concepto clásico de la 
disposición por causa de muerte. La reforma atribuida á las 
XII Tablas ha consistido únicamente, según los romanistas 
más autorizados (1), en suprimir la aprobación de los pontifi- 
ees y el voto efectivo del pueblo, pero dejó subsistir todos los 
demás elementos del procedimiento antiguo. Del mismo modo 
que la evolución similar de la costumbre franca ó de la cos- 
tumbre lombarda, que sustituyó desde luego, en materia de 
<iffcAí¡me y de ihinx^ la jurisdicción contenciosa de la asam- 
blea, con una jurisdicción graciosa, y que, finalmente, hasta 
eliminó la necesidad de la intervención de esta asamblea, el 
movimiento de la práctica romana, cuyo recuerdo está perpe« 
tuado en el adagio %H legassit^ ha tenido por efecto transformar 
ia operación jurídica que hasta entonces había establecido in- 
mediatamente una vocación necesaria cerrada, en un simple 
testamento. 



<1) Girard, Manuel (S), pág. 782; Pemioe, FutgábefUr Oneigt, pág. 129. 
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Las formas del pretendido testamento comicial vienen á 
quedar en las de un acto entre vivoB. La exigencia de una de- 
claración solemne ante los comicios no deja de ser inconcilia* 
ble con la concepción de una voluntad variable hasta la muer- 
le, manteniéndose en el estado de simple proyecto. La re- 
forma ha podido facilitar al disponente la desheredación del 
instituido. El acto destinado á extender la vocación de agra- 
ciado«-si existia-^ha podido beneficiar, en virtud de la sime* 
tria habitual, entre modos de establecimiento y de modos de 
extinción del derecho, la simplificación en el ceremonial del 
aoto destinado á crear esta vocación; pero el procedimiento 
mismo de la institución in camitiis era incompatible con la 
ausencia de efectos inmediatos, y no podía dejar de engendrar 
un derecho actual de sucesión. 

La obligación impuesta al disponente de presentarse en 
lana de las reuniones anuales de la asamblea popular para en 
ella declarar su voluntad, producía inevitablemente, pero con 
la mayor brutalidad y energía, los resultados que se ha pro- 
curado obtener de otros medios ya más avanzados, subordinan- 
do la valides de las disposiciones de última voluntad á la con- 
dición, bien de que hayan sido tomadas antes de la última en- 
fermedad, ó en cierto tiempo antes del fallecimiento, por 
ejemplo, en un plazo de cuarenta días, bien que su autor estu- 
viera, al momento en el que se formulan, en estado de salir de 
su habitación sin bastón y sin apoyo, y de volver á la puerta 
de eu casa, ó de cumplir otras formalidades, atestiguando que 
no estaba postrado en el lecho de muerte. 

Estas reglas se encuentran en un gran número de costum- 
bres de la Edad Media (1), en el derecho talmúdico (2), entre 
^•i»"«w«— ■■■•■^•^—■—■•■■^^^■■"■"■'■■■"^'■^^"■"■■"■^"-""■""•■■^■""•■•■^■■■"•■■™— ■— ■^■"■•^^ 

(1) S« ha leflálftdo, tébn todo, su exist«noia en Soisa, JJamanii y Aux- 
ilia; viaM la riea bibliograña eitada por Stobbo, Handbu^ fi.^ S 8Q1-8; pági- 
nas SOi y ngs.» y «n aqueUo qno oonoieme á Inglaterra rospaoto k las diepo- 
flioionM lobra reml propgríy, Pollooh and Maitlandi Búlory o/ mtglúk laWf 9.% 

(^ J9«6a Bathr^t p. 168 (a^— Bloob, Da» mo»ai»ek tatrnudúAt Xrhrtckt, pi» 
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las dirersas colonizaciones ya eztingaidas hoy dia (1), y que 
han conservado hasta hoy importantÍBÍmas supervivencias en 
el derecho musulmán (2), en las diversas legislaciones suliafi, 
y aun en una de las más acabadas entre ellas, el código civil 
de Zurich, art. 982. Bstas reglas parecen haber sido— esto es 
diUcilmente contestable en las costumbres medioevales — la 
atenuación de un principio tqás riguroso, que se encuentra 
buscando los orígenes de la teoría moderna del testamento ju 
didal, principio que obligaba al de ct^us á someter sus dispo 
siciones de última voluntad á un tribunal, que las aprobaba ó 
las rechazaba, después de haber invitado á los herederos de 
sangre á presentar sus objeciones (3). 

La historia del derecho suizo, sobre todo, pone en relieve la 
línea de filiación que existe entre la práctica primitiva de la 
autorización judicial ó legislativa de las disposiciones heredi- 
tarias; y la proscripción de las liberalidades en el lecho de 
muerte. 

La segunda de estas medidas ha tenido por objeto hacer 
«obrevivir á la desaparición de la primera uno de sus efectos 
naturales: mantener, después de la supresión de la interven* 
ción, primero efectiva y después nominal, de la autoridad pú 
blica» la línea de demarcación infranqueable que esta ínter- 



orinas 49-57, y sobre todo, pág. 6S. — Gkins, loo. di., 1.*, p. 172. — Bapaport» 
,Zeit». fSar verg, R, W., págs. 120-194. 

(1) Post, CfrundrisBf 2.*, p. 202. — Hanotaaux et Letoamoan, La bab^lie et 
le» ooutume» kahylea, 2.^ págs. 816 y 828. 

(2) Sachan, Muhommedanüehes Recht nacA «e%a/ítt¿tc&«r Lchre, págs. 22B y si- 
j^entes. — MáhammedanucJtet JSrbreoht naek der Lekre de$ ibadititcken Araber, 
pkgB. 49 52 de la tirada aparte. — Koheler, Zeit»cherift fOr verg, R, W„ 12, pá 
Iginas 69-71. — Zeys, Droit munUman algérien, 2.^ p. 188. — Adda et Ghhaliongni, 
Le wakf on inimobilitation, 2.* parte, p. 9. — Querry, ^roit nunt^mán, 1.^, pági- 
tkM ea&'eaS.^Mtnkddi at TaUbin (Van den Berg), 2.*, p. S86. 

(8) Hnber, System und Geeé^ickte, 4.*, § 144, págs. 609^4.~Stobbe, loo. óit. 
Yon Wyss, Die letxwüligen Verfügungen nach eekwewerieéhen Rechten, en Zeite- 
/b& riftür eéhtoeixeriehee RedU, antigna serie, 19, págs. 68 y tigs. 
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Tención habla hasta entonces establecido entre los modos de 
, creación entre vivos del derecho de sucesión, únicos permití» 
dos, y el testamento propiamente dicho, acto condenado á una 
completa ineficacia. 

La razón de ser y el funcionamiento de la institución in 
calatís camUiü romana no podrían ser aclaradas mejor si ño ea 
por la comparación de las costumbres suizas que han subsisti- 
do por tanto tiempo, de las que algunas, las costumbres de 
Unterwalden (1), por ejemplo, continúa todavía consagrando 
el testamento judicial en el sentido primitivo de la palabra, 
es decir« de la aprobación de las disposiciones de última vo- 
luntad por la autoridad pública, después de la consulta previa 
úe los interesados (2). 

Desde cualquier punto de vista que uno se coloque, lo mis* 
mo cuando uno se encastilla en el análisis del ceremonial des- 
crito por los juristas clásicos, que cuando se buscan las luces 
de la historia comparada, la misma conclusión se impone: la 
institución in calaíis eomüiis no queda, como el testamento 
clásico, én estado de proyecto hasta la muerte del testador, 
sino que contiene una disposición inmediata de la herencia; 
investía al instituido de una especie de copropiedad sobre el 
patrimonio del instituyente, que, por el mismo título del can- 
damintum del heredero de sangre, excluía la necesidad de una 
adición de herencia para la adquisición de la sucesión. 

Ha sido esto, ciertamente, lo mismo que el testamento in 
procindu simple continuación del testamento comicial, pre- 
tendiente del mismo fin económico y, por consiguiente, perte 
nociente siempre á la misma categoría general que el acto que 
le sirve de modelo, una clase de adoptíanes in herediUUemf, 



(i) LaHy, pági. 968 y 976.— Sohlattsr, p. 108. 

(9) Véase, dn embargo, el curioso parecido ofrecido por el antiguo der*- 
eko armenio: Kohler, Zeüt, fUr verg. iS. W., 7.^, p. 491. 



VITE 

Lft maneipatio Jamüt€e,^ÍLBz6n de ser de su aparioión.^-Progresos respecto k 

sn reTooabilidad. 



Bastante después del tiempo de las XII Tablas, cualquiera 
que sea la fecha que se les asigne, el derecho romano entra en 
la fase habitual de la evolución del régimen sucesorio, que yo 
llamaría dreviiatis eausa^ fase de sucesión contractual que se 
caracteriza 4 por la naturaleza uniforme de operaciones entre 
vivos que revisten todos los procedimientos empleados para 
corregir el orden ó los efectos de la sucesión legítima* 

Una nueva prueba nos será suministrada, si fuere necesa- 
ria, por el cuadro del orden de aparición histórica de las pre- 
tendidas variedades del testamento que traza Gaius. En tercer 
lugar, en él figura, inmediatamente después del testamenta 
camitial y del in procinciu^ la mancipatio familiiB. La novedad 
relativa que Gaius atribuye á este tipo de disposición con rela- 
ción á los dos precedentes, es de las más verosímiles. El cere* 
monial que nos ha sido conservado pone, en efecto, en obra» 
no sin desnaturalizarla, una de las reglas contenidas, según la 
tradición, en las XII Tablas: el texto n lativo á la mancipa* 
ción, el mismo que, según la opinión dominante (1) hace de- 
aparecer la necesidad del acto de pesar ó consagra oficial* 
mente esta desaparición, que, según Schirmer, extingue el 
BeisprucJtireckt de herederos, al igual que las^ enajenaciones 
ordinarias entre vivos. 

La maneipaiio famlim^ al menos bajo la forma en que nos* 
otros la conocemos, es de origen más reciente que el conjunto 



(1) Girard, Manud (8), p. ABO. 
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de infititucioneB reglamentadas en laa XII Tablas, y, por tan- 
to, este nuevo modo de disposición en vista de la muerte, está 
todavía organizado sobre el tipo del contrato sucesorio. 

La descripción que de ella da Gaius (1) es suficientemente 
clara: AccesHt deinde tertium genus taiamenH quod per ees el li- 
bram agitur. Qui ñeque ealalis eomüiis neqtie inprocincúu iestamefi' 
tum/ecerat, is si súbita marte arguebatur, amico familian suam, id 
est paírimonium suum mancipio dabat^ eutnque rogábat quid cuique 
posí mariem suam dari vellet Quod iesiamentur dicitur per ce» ei 
libí'am scilicet quia per mancipationem peragitur,,. Nanque olim 
familioe emptor^ id est qui a testaiorefamiliam accipiebat mancipio, 
heredis locum ohtinehai et ob id ei mandabat tesiator quid cuique 
post mortem suam dari vellet... (2). El individuo que deseara dis- 
poner de sus bienes para el día de su muerte y que por una ú 
otra causa — Gaius nos indica una, la imposibilidad de esperar 
la reunión de los comicios — , no puede ó no quiere recurrir 
á la institución in comitiis ó in procinctu, enajena inmedla* 
tamente en vida, por una maneipatio^ su patrimonio á bene- 
ficio de un hombre de su confianza, que, hecho esto, le de- 
Jara disfrutar su fort^igia durante su vida, pero que no por 
esto viene á ser menos propietario. £1 disponente indica á su 
compañero sus últimas voluntades y le encarga su ejecución. 

ffl emptorfamiluB volverá á transferir, después de la muer* 
te del autor de la mandpatio, los bienes que le han sido confia- 
dos á las personas que el de cujus había en realidad querido 
investir. 

£1 empleo de este intermediario permitía conciliar de una 
parte el deseo del disponente de retardar hasta su muerte la 
devolución de sus bienes á los sucesores escogidos por él, y de 
otra el respeto al principio tradicional de que una declaración 
de voluntad no es suficiente para operar la transmisión de la 
propiedad de una persona á otra, sino que es necesario recu- 

(1) Segundo, 109iy 108. 

(8) Véase Ulpiano, 20, % 8, 18. 
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irir á uno de los actos especialmente destinados á este uso. 
Estaba ciertamente convenido entre las partes, antes del cam> 
plimiento de las formalidades de la mancipaHo^ que los dere- 
chos que de ella nacieran no serían nunca invocados por el 
comprador mientras viviera el vendedor. La mancipatiofamiliot 
no tenía otra razón de ser que conferir al empior la aptitud 
para cumplir, después de la muerte del disponente, las enaje- 
naciones y tradiciones serias y definitivas que este último no 
estaba resignado á hacer en vida, y que, por tanto, eran indis* 
pensables para hacer pasar á los verdaderos destíoatarios la 
propiedad de los bienes objeto de la liberalidad. 

La mancipatiofamilice no copiaba, sino muy imperfectamen- 
te, los efectos de la disposición in comitiis, ni contenia la ins* 
titución de heredero propiamente dicha, ni tal vez tampoco se 
refiriese, como en otro tiempo la devise inglesa, más que al 
patrimonio del de cujus en el estado en el que se encontrase en 
el momento en el que la disposición había sido formulada, sin 
extenderse á los bienes adquiridos posteriormente (1); pero en 
cambio presentaba desde otros puntos de vista muy verdade- 
ras superioridades sobre ésta. 

En todo caso, el desenvol vinolento de la mancipatiofamilice 
ha llevado consigo una dulcificación notable en la energía pri- 
mitiva de la irrevocabilidad de los contratos necesarios. Yo sé 
bien que me opongo aquí á la opinión casi unánime de los ro- 
manistas, que afirman, por el contrario, que las disposiciones 
realizadas por medio de la mancipatio familim escapan de un 
modo más completo á los riesgos de los cambios de voluntad 
de su autor, que aquellos que estaban formulados in calatis co- 
mitiie; pero esta afirmación no resiste nunca al análisis. 

(1) Para el análisis de la estructura jurídica de esta teoría: Cnq, NauvelU 
remte historique, 10, 1896, p&gs. 583 686. — Hoelder, Beitrage zur Getchdchte des ró- 
mischen JErbre<Jites, págs. 49 71. — Salkwki, Zu Oaius, 2.**, § 104, en Zeitschri/t der 
Savigny Stiftung, Rom, Abth., 1882, 3.^ págs. 197211.— Yoigt, Rómúche RechU- 
^eschichte, l.^t p&gs. 74-88 y 828 y sigs. — Garle, Le origine del diritto romano, pá- 
rginas 506 618— Miurhead, Droit privé íBoucárt), p&gS. 215-222. 
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Bn tanto que la autorización legislativa no era dada sino 
deepués de intervención y discusión, la voluntad aislada del 
disponente permanecía impotente para borrar los derechos es- 
tablecidos por el voto de los comicios. La innovación expresa 
da por la regla uti legassií, dando á la misma la interpretación 
más extensiva — interpretación posible, pero no absolutamente 
•cierta — , cuando más fijaba dos días por año, en los cuales era 
permitido á los ciudadanos suprimir las medidas que hubieren 
anteriormente tomado respecto á su herencia. Será en vano 
que el instituyente se arrepienta si él llega á morir antes de 
la próxima celebración de los camiiia calata^ ó si en este mo- 
mento él no estuviera en estado de levantarse y asistir á la 
asamblea. 

Por el recurso de la mancipaüo familim el disponente ha 
podido reservarse una facultad de arrepentirse, mucho más 
grande. Lo que una mandpaiio hubiere hecho, otra mancipaüo 
podía deshacerlo. Pues el familim emptor no figuraba en el nú- 
mero de los verdaderos beneficiados por el acto, siendo sólo un 
intermediario, no tenía ningún interés en rehusarse á la nue- 
va transmisión que le era pedida, y habría cometido una falta 
de delicadeza y una violación de la buena fe no prestándose al 
nuevo papel que le incumbía en la segunda mandpaiio. Los 
cambios de voluntad venían á ser posibles en toda época, y no 
estaban rodeados de una publicidad tan peligrosa como la que 
resultaba de las declaraciones de la asamblea pública. 






\ 



La mancipatíft familtce es una variedad de la efecnoióxi testamentaria. — Fases 
habituales de esta ejecución. — Tipo primitivo y tipo derivado de ejecuto- 
res de últimas voluntades. 



BstamoB todavía lejos, Begaraioente, de la revocabilidad 
ad nutum del acta clásica por causa de muerte; pero la compa* 
ración con el régimen anterior debe hacer ver como muy pre- 
cioea esta revocabilidad imperfecta y arti6cial, establecida por 
la maneipatto familice. Desde este punto de vista, la mancipaiiO' 
familtce ha proporcionado la transición de las adopciones coma 
heredero y del contrato sucesorio ordinario (Erbveirag) al tes- 
tamento propiamente dicho. Tal ha sido desde luego en todas 
partes el papel jugado por las operaciones jurídicas pertene- 
cientes á la misma familia. 

No es necesario creer, en efecto, que la mancipafio famil%<B 
sea una creación enteramente original del espíritu romano. Se 
encuentra su equivalente en casi todas las civilizaciones, cuya 
historia nos es suficientemente conocida. Se la ha frecuentemen- 
te deducido de la afatomía sálica (1). El titulo XLVI exige con 
juntamente, para la validez de las disposiciones de herencia^ 
la autorización por la asamblea judicial, como en la institu* 
ción calatis comUiis y el empleo de un intermediario de trans*^ 
misión^ oomo en la mandpaiio familix. M. Viollet (2) ha emi- 
tido incidentalmente la idea, pero á título de simple conjetu* 



(1) Dároste, Etudes d'htstoire du drait, p. 406. — Béseler, Erbvertrágef 2.*, pá- 
.f^nas 48-101.— Salvioli, Storia del diritto italiano (S , p. 866.— Pertile, Storia dá 

diritto italiano rS), 4.*, p. 81. — Auffroy, Evolution du testament tn Franoct Paria» 
1809, p. 166. 

(2) Hittoire du droit civil frangaiSf p. 880, nota 2. 
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ra, de que el ceremonial del testamento camiiial implicaba ya» 
al mismo tiempo que una intervención del pueblo, una enaje- 
nación inmediata en beneficio de un hombre de confianza en- 
oargado de la ejecución de voluntades del disponente. Existi- 
rá entonces, mas que un simple parentesco, una casi identidad 
«ntre las formas de la institución ealatis comitiis y las de la 
afatomia. Se podrá* ser tentado de buscar una prueba en favor 
úe esta hipótesis en una observación frecuentemente señala* 
da (1): la presencia en el formulario (2) del testamento per oes 
€i libran^ de una fra<ae visiblemente tomada del procedimiento 
del testamento comUial: ita do ita lego ita tesior üague vos quiri' 
Us Ustímoniuim mihi perhibeMe^ y de aquí se concluye que la 
mandpatiofamiluB no ha sido más que una simplificación del 
ceremonial anterior de la disposición ealatis comitiis, Pero el 
argumento conducirá á error. La frase en cuestión no pertene- 
ce, ciertamente, al cuestinario príbaitivo de la mancipaliofamU 
li(B^ sino quQ figura entre las adiciones que han venido á in- 
troducirse posteriormente sobre la venta ficticia de la heren- 
cia. Las agregaciones innegables hechas al formulario de la 
institución co/ofis comitiis datan solamente de la época en la 
que la mancipaUo familio^ habla perdido su naturaleza origina- 
ria y se transformaba en un testamento. 

Estas dos operaciones, disposición in comitiis y mandpatitk 
/awiüÜBt son, por lo tanto, muy distintas. La segunda no es 
más que un derivado de la primera. Cabe aquí preguntar: 
¿cuál de. éstas ha ocupado en la evolución del derecho romana 
«1 papel correspondiente al jugado en las costumbres germá- 
nicas por la afatomia y el thinx? ¿Es, como se afirma de ordi- 
nario, la mancipatio familim? Yo no puedo vacilar un minuto 
«n responder negativamente. Sin duda, hay entr^ la afatomia 
déla ley sálica y la mancipatio familioe una analogía que llama 
inmediatamente la atención del observador, y que consiste en 



(1) Girard, Manuel, p. 787. —Oaq, IniUuuioni jurtdique», p. 296, nota 1.* 
(9; Gaiw, 2.^ lOá. 
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él empleo común de un, intermediario de transmisión. Pero 
mientras que el concurso de un intermediario es el rasgo esen* 
cial de la mancipatio familicBf no constituye en la abitomía má& 
que un elemento accesorio, que la simplificación progresiva de 
las formas de este acto ha vuelto bien pronto inútil, y que ha- 
bía ya desa]í)arecido en la ley ripuaria, en las capitulares 
adicionales á la ley sálica y en los formularios francos. 

Se descubren cómodamente diferencias profundas de fondo 
ente la affatamie y el ihinx de una parte, y la mancipatio fam- 
li<B de otra. 

Como el pretendido testamento comiiial^ y ¿ diferencia de 
la mancipatio famili<Bt que no contenían institución, la afato- 
mía tenía por objeto dar á su autor herederos de su elección. 
El argumento en ayuda del cual se ha intentado (1), invalidar 
el testimonio tan claro de la ley sálica y del capitulo VIII de 
la capitular 803 adicional á la ley ripuaria — ^argumento sacado 
de la imprecisión y de la ausencia de carácter técnico de la 
palabra heres en el lenguaje de las leyes bárbaras — , encuentra 
su refutación decisiva en la ley ripuaria XLVIII, y en el edic* 
to de Botharis, 174. Bste último texto, relativo á los íkinx. 
Pero el ceremonial del thinx ha llevado largo tiempo también 
consigo el empleo de un intermediario, geisel. Otra diferencia 
más íntima todavía. El empior familice no debía poner en po- 
sesión del destinatario los bienes objeto de la mancipatio hasta 
después de la muerte del de cujus. Al contrario, el límite 
máximo de doce meses que el título XLVI de la ley sálica 
asigna al intermediario para verificar la traslación de loe bie 
nes objeto de la mancipaiio á los verdaderos beneficiados, co- 
rría desde el día de la tradición en el malí hedió á este inter- 
mediario. Heusler (2) y Schupfer (3) han sostenido, es verdad, 
que este término empieza á correr solamente desde la muerte 



(1) Anffroy, Evólutíon du teetament, p. 208. 

'Sj Itutíiutionen, 1.*, p. 216. 

(8) Thina e af/atomia, p, 84 de la tirada aparte. 



— 56 — 

del disponeote. Pero bu conjetura está desmentida por los * 
textos, y descansa sobre un desconocimiento del verdadero 
papel del modo de disposición germánica, tal como aparece en 
los formularios francos, y en la que concierne á los ihinx los 
capítulos 172 y 174 del edicto de Botharis. 

Las formalidades de la affatomie se terminan , no diré sólo á 
menudo, sino habitualmente en vida del instituyen te, y con- 
fieren, á partir de este momento, á los agraciados, como la 
institución calatis comitiis, un derecho cerrado y definitivo de 
sucesión. 

La afatomia excluía, pues, toda posibilidad de retención 
por el autor del acta hasta su muerte de esta especie de facul- 
tad de arrepentirse, que ha sido una de las principales venta- 
jas de la mancipatio familia^ 

El observador que en lugar de detenerse en similitudes de 
forma ó en semejanzas accidentales, no tiene en cuenta más 
que la comunidad ó la analogía de estructura jurídica, y, so- 
bre todo, de función económica, advierte bien pronto de que 
el acto llamado testamento comitial es el que constituye el 
equivalente romano de la affatamie y del thinx^ y que la man- 
cipatio familÚB se refiere á un tipo superior, que no aparece 
sino en una fase más avanzada de la evolución del régimen 
sucesorio. 

Encontramos en la historia de nuestro derecho un repre- 
sentante de la familia de instituciones, á la que pertenece la 
mancipaiio familw. Este representante no es la abitomía, es la 
Treuhand germánica, ó sea la ejecución testamentaria de los 
comienzos de la Edad Media cristiana (1). 

Pongámonos de acuerdo primeramente sobre el sentido de 
las palabras. 

La pobreza de nuestra terminología jurídica me obliga á 
emplear una expresión algún tanto errónea, pero cuyo uso está 
consagrado por la costumbre. La ejecución testamentaria es 

(1) Sohm, Institutionenf § 99, 1.* — Cnq, InsHtuHofu juridique», p4gs. S98 y 620. 



._-_ ^r.. 
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hoy dia una de las ruedas que forman parte del mecanismo 
del testamento. De aqni su nombre actual. Pero esto no ha su- 
cedido siempre asi. Ha sido largo tiempo independiente del 
testamento, y es niucho más antigua que él. Antes de llegar á 
ser uno de sus elementos ó una de sus cláusulas, fué uno de 
sus precedentes, y tal vez el precedente más directo. La razón 
de ser primitiva ha sido templar los inconvenientes de una 
costumbre que no reconocía todavía la legitimidad del testa- 
mento, y conseguir, por caminos apartados, resultados análo 
gos á los que produce abiertamente el acta por causa de 
muerte. 

El antecesor del ejecutor testamentario moderno ha pres • 
tado á su comitente, sea en. el derecho hebraico (1), sea du- 
rante la Edad Media cristiana, antes del renacimiento del de- 
recho romano, exactamente los mismos servicios que el emptor 
familice. 

Sólo por su origen se explican algunas de las particulari- 
dades que presentan, bien en la .teoría definitiva del derecho 
canónico, bien en el derecho musulmán, la ejecución testamen- 
taria sobreviviente á la penetración del acta de última volun- 
tad, transformada en una pieza del organismo testamentario. 

Entre el mecanismo de la Tnancipalio familice y el de la eje- 
cución testamentaria primitiva no se pueden encontrar más 
que diferencias de detalle, que se deben todas á la diversidad 
de concepciones romana y germana sobre la naturaleza del de- 
recho de propiedad, ó á las divergencias de estas legislaciones 
sobre la determinación de las ceremonias dotadas de la virtud 
de operar la transferencia de derechos. En una y otra las dis 
posiciones de herencia se realizan por el conducto de un in 
termediario investido inmediatamente entre vivos de la pro- 
piedad ó de la posesión, en Roma por la nuincipaHo, en las cos- 
tumbres de la Edad Media, y entre los hebreos por una tradi- 



(1) Baba Bathraf 152. — Oittin, 146. — Block, Mosaüchtalmudische Erbrecht, 
págs. 55 y 60. — Bapaport, Zeits. für verg. B. Tf., 14, pág8. 115 122. 
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ción (1), y que debía proceder, aunque solamente después de 
la/muerte del disponente, á la retraslación á los destinatarios 
efectivos de los objetos puestos en su poder. Una y otra permi 
tian al donante volver sobre sus liberalidades ó modificarlas sin 
el consentimiento de los verdaderos beneficiados, perocon el 
concurso y colaboración del intermediario de transmibión (2). 

La mamipatio familice y la ejecución testamentaria de núes 
tras costumbres precanónicas ó del derecho hebraico, no son, 
pues, en realidad cosas distintas. Son manifestaciones diversas 
de un único concepto jurídico, que se practica hoy todavía en 
otras civilizaciones. 

Desde entonces la historia comparada ofrece un precioso 
medio para remediar parcialmente la insuficiencia y la oscu- 
ridad de fuentes directas sobre la mancipaiio familics y para 
penetrar en la naturaleza intima y económica de este acto, 
ffiste instrumento debe siempre ser manejado con prudencia y 

(1) Bste oaráoter de la ejeoación testamentaria del más antiguo derecho 
lia sido el objeto de algunas contestaciones reproducidas todavía por Salvioli, 
iSun-ia, p. 463. — Pertile» Storia, 4.o, p. 92. — Auffroy, loo. oit., p. 907. — Pero 
después de largo tiempo, ya la opinión dominante ve en el ejecutor testa- 
mentario preoanónioo un intermediario de transmisión, nn propietario inte- 
rino autorizado por la tradición. En 1895, M. Schnltze (Lathgobardüehe Trew 
hand, péigs. 52144), ha presentado, en este sentido nna serie sólida de 
pruebas, pero únicamente para el derecho lombardo. 

La información muy larga y muy profunda, proseguida recientisimamente 
por B. Caillemer (Origine» et développement de Cexécution testamentaire, pági* 
ñas 128 428) á travos de las múltiples recopilaciones de documentos (cartas, for- 
mularios y colecciones de derecho consuetudinario; tomadas de Francia, In- 
glaterra, Suiza, Alemania, Italia y Bspaña, ha dado sobre este punto resul- 
tados absolutamente decisivos. La extraordinaria abundancia de testimonios 
y su claridad no permiten ya discutir seriamente la naturaleza originaria, sea 
de la posesión del ejecutor, manifestación de una propiedad limitada, sea de 
la tradición, por la cual esta posesión se ha establecido. 

(S) Sobre este rasgo de la ejecución testamentaria y sobre la medida va- 
riable, según las regiones, en la que han sido admitidas y practicadas las 
«láusulas de revocabilidad destinadas á imponer al ejecutor la obligación 
«errada de devolver al donante, cuando fuere requerido, los bienes puestos 
en sxK poseálón, B« Caillemer, loe. cit., págs. 57, 268-2B7. 
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dÍ8cernimiento. La comparación entre Jos sistemas jurídicos 
cuando se la emprende con el especial objeto de suplir las la- 
gunas de nuestros conocimientos de una legislación determi- 
nada, no puede ser hecha útil y legítimamente entre todas las 
variedades de una misma institución, sino solamente entre 
aquellas que se aproximan má^ al mismo estado de evolución 
habitual de la institución en cuestión. 

Es bien evidente que uno obtendrá los resultados más de- 
plorables si para esclarecer y completar las indicaciones frag- 
mentarias que poseamos sobre tal ó cual forma de matrimonio, 
no generadora del mundium ó manus, perteneciente á la orga- 
jiización uterina ó matriarcal de la familia, fuéramos á suplir 
sus faltas con datos tomados del ceremonial de un matrimo- 
nio creador del poder marital y á armonizarla con una consti- 
tución consanguínea ó la patriarcal de familia. 

Sucede lo mismo con la institución de los ejecutores de úl- 
timas voluntades, que ha pasado, en las sociedades en las que 
podemos seguirla durante largo tiempo, por dos fases bien de- 
terminadas: la fase pretestamentaria, en la que conserva su 
autonomía y reviste un carácter de operación entre vivos, y la 
fase testamentaria, en la que se transforma en simple cláusula 
del acto de última voluntad. 

La historia comparada nos revela la existencia de dos ti- 
pos sucesivos de ejecuciones de últimas voluntades, que se dife- 
rencian profundamente, tanto en su papel económico, cuanto 
en su estructura jurídica: un tipo primitivo y un tipo derivado. 

Jj& mancipaizo familicB perteneciente, según la descripción 
que de ella dan Gaius y Ulpianus, al tipo primitivo, y sola- 
mente por su comparación con otras variedades del mismo 
tipo, y particularmente con la Treuhand germánica, cuyos in- 
numerables documentes nos permiten poseer su fisonomía 
viva, y no por su aproximación á las variedades del tipo pri- 
mitivo, es por la que podremos llegar á comprender bien sa 
funcionamiento. 



Teoría de Sohnlin.-^Sii refatación. — Schalin considera erróneamente la 
maneipatio famüicB como nna institnción perteneciente al tipo derivado d» 
las ejecuciones de última voluntad. 



* El Begundo de Iob procedimientos descritos en el capítulo 
anterior ha sido el seguido por Schulin (1). Este escritor, que 
Torantariamente se veda toda excursión fuera del circulo limi- 
tado de las legislaciones de la antigüedad clásica, identifica el 
emptar familice romano con el ^ntxponoc ó el &iiep.eXTiTtic griego^ 
personajes encargados de administrar temporalmente la fortu- 
na del de cujus (2), de pagar las deudas (3) y de satisfacer los 
legados (4), y que acumulaban frecuentemente esta función 
^x>n la de ser tutor de los hijos del disponente (5); pero que en 
la época en la que las fuentes helénicas comenzaban á ser algo 
abundantes, no eran establecidos nunca por actos entre vivos, 
sino por testamento, y que, por consiguiente, entraban de 
lleno incontestablemente en el segundo tipo de ejecutores de 
ultima voluntad: en el tipo derivado. 

(1) Orieehtsdte Teatamentf págs. 64-60. 

(a) Véase el testamento de Platón: prohibición de enajenar nn inmueble^ 
dirigida á los ejecutores que son al mismo tiempo tutores testamentarios 
(Bmns, Zeus, der Savign^f-Sti/tung, B. A., 1860, 1.^, p. 8. — Schulin, QrieckUche 
Tatamenif p. S9j; testamento de Agasicrates, § 8 (Dareste, HauaaouUier RtinaiA, 
2.* serie. I.*, p. 108. 

(8) Testamentos de Theophrast (Bruns, loo. oit., p. 85) y de Strato (Bruns^ 
p. 40; Schulin, loe. oit., p. 40). 

(4; Testamentos de Aristote (Bruns, p. 11) y de Strato (Bruns, p. 86). Veas» 
Van Hule, loe. oit., págs. 104 y 105. — Beauchet, 8.% p. 699. 

(6) Testamentos de Pasión (Schulin, p. 26,; de Aristote (Bruns, p. Í9\ y 
de Platón (Van Hille, p. 102). 
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Según Schulin, el emptar familuB se dietinguirá del 
em{jiKX7)XT)c únicamente por el formalismo, del cual su institu- 
ción está rodeado, pero no por la naturaleza de su titulo» 
Aquél no eerá más que un c mandatario del testador» un admi- 
nistrador de su fortuna», y no adquirirá ningún derecho per- 
sonal sobre los bienes confiados á su custodia. 

El principal argumento invocado en apoyo de esta opinión 
paradógica está tomado de una frase de ritual, que Gaius nos 
presenta como perteneciente, no á la mancipaiio familioRy sino 
al testamento per obs et libram de su tiempo. El emptor familicR^ 
en el momento de tocar la balanza con su lingote, definía loe 
efectos que él pretendía de la remisión de este lingote. 

£1 pasaje en el que Gaius refiere estas palabras, está visi- 
blemente corrompido en el manuscrito de Veronio. Se hjan 
propuesto del mismo interpretaciones diversas. Sí uno se atien- 
de á la letra del Apographum^ de Studemund, el empior fámiliiB 
declaraba simplemente recibir en su custodela Ibl familia y la 
pecunia del testador (1). Para los resultados de esta tesis, Schu- 
Un adopta una versión divergente, propuesta largo tiempo ha 
por Laehmann, y seguida después por algunos autores: ver- 
sión que, retocando el texto del manuscrito, supone que el 
emptor familice empleaba conjuntamente para caracterizar loe 
poderes que adquiría sobre la fortuna del testador, los térmi- 
nos cusíodela, mándatela (2) y tutela (3). La presencia de estas 
ultimas expresiones, mándatela y, sobre todo, tutela^ en el tes- 

(1) Tal es la lectura sespúda en las ediciones de Krueger y de Stade- 
vxnnd, de Girard (textos). 

(2) Según el apographunr, no afecta k la mándatela del emptor familice, sino 
■á la mándatela del testador. S^lo la palalira emtodela aprueba el poder del 
'emptor, 

(3) Se obtiene esta yersi&n aislando en el passje manuscrito, en el qua 
studemund ha leído mandatelatvtam^ las seis letras tdatu, y suponiendo que 
han sido escritas por error, en lugar de tutela. Salkowiski (Zeitt» der Savig^jf- 
J^i/tung Rom. Abth., 3.**, 197), encuentra también én esta frase la palabra tut^ 
por medio de una restitución, que lleva al texto del manuscrito correooionea 
todavía más profundas. 
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twnento per ees et lihram suministrarla la prueba de que el pre- 
tendido emptarfamüicB no ha sido jamás un intermediario de 
transmisión, un adquirente de la fortuna del disponente, sino 
que ha sido en todo tiempo mirado como un tutor, es decir, 
como un simple^administrador de la fortuna de otro. 

Los Ticios de semejantes razonamientos son demasiado 
visibles, y su punto de partida es bien poco sólido, porque no 
ee ineontestablé que el tocablo tutela^ y aun la misma palabra 
mándatela^ con la aplicación que de ellas da Schulin, hayan 
figurado en la fórmula que debiera pronunciar el emptor 
/amiU(B4 

La opinión opuesta está asimismo admitida por los edito- 
res más estimados del manuscrito de Gaius (1). La superior! - 
<|ad de la veraión de Lachmann, sobre la de Studemund se es- 
tableció de tal modo, que no seiá permitido sacar de ésta unib 
<x>ncln6ión en lo que concierne á la naturaleza primitiva de la 
mandpatio familim* No está demostrado que la fórmula en 
cueí^tión se remonte á la primera de las fases que distinguió 
Gaius en la historia del testamento per ees et libram; es aún 
macho más verosímil que haya recibido su contenido actual 
en la segunda de estas fases, pues presenta caracteres relatir 
vamente modernos (2). En fin, fué probado que en el origen 
66 ha calificado licita la función del emptor familicB, y que no 
resultaría de ningún modo que este hombre de confianza no 
haya tenido más atribuciones que las de un simple manda- 
tario. 

En algunas otras sociedades que ofrecen terreno más pro* 



(1) Asi Gnlf, loo. cit., págs. 120 y sigs., qnetoma á sa servicio la idea d» 
«na semejanBR de naturaleza entre las fonoiones del emptor familice y las del 
lm{iii€XT^T'^<, pero dándola nna forma más fácilmente defendible, no la pro* 
senia más que como nna conjetura en la que la recensión de Studemnnd 
aumenta mucho su verosimilitud. 

(2) iS^i^plo: la palabra mandadla y la frase Tu jure testiimentum faceré 
p**§9%8 iecundum legetn puhlicam. 
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picio para la observación del funcionamiento primitivo de 
la ejecución testamentaria, nos consta la existencia de rela- 
ciones estrechas entre esta institución y la tutela. 

Estas semejanzas son tal vez más netas y más enérgicas 
que en ninguna otra parte en el derecho musulmán (1), y 
«xisten también en numerosas costumbres de los primeros 
tiempos de la Edad Media cristiana (2). 

Pero esta afinidad entre la tutela y la ejecución testamen* 
taria, demuestra aquí precisamente, que el ejecutor de últimas 
voluntades, asi como el tutor ó el haillistret no es un adminis- 
trador de la fortuna de otro, sino un propietario temporal de 
ios bienes puestos á su guarda, que representa al difunto des- 
pués de su muerte, bien hasta el cumplimiento de 6us4ibera- 
lidades, ó bien hasta que los hijos menores lleguen á la mayor 
edad, y que les representa, no como un mandatario, sino como 
un heredero (3). 

La tutela del más antiguo derecho romano se diferencia, 
indudablemente, muy poco de la tutela germánica, tal como 
la describen los edictos lombardos (4) ó la ley bárbara de los 



(1) Van den Berg, Fath-alQártb, p. 441; Minhddj at Talibin, 2.^ p. SKO. — 
Hamilton Grady, Hedaya^ p&gs. 697 y siga. — Santayra y Cherbonneaa, Drcit 
mustUman, i.^, p. 343« — Sachan, Muhammedantsche* Recht nac% 8eliafiüÍ9cl^ Lehre, 
p. 238.=Qnerry, Droit mtuulman (El mokkekkik), 1*, p. 690. — El ejecutor tes- 
tamentario del padre es al mismo tiempo tntor de los hgos. 

(2) B. CaiUemer, Origines et développetnent de VexécuHon tetUimentaire, pági- 
nas 97- 109 (freonente atribución al ejecutor testamentario, por la costumbre y 
I>or el testador, de la tutela de los hijos y aun (en Alemania) de la tutela de 
la viuda); págs. 117-121 (empleo de expresiones comunes para designar á la 
Tes al tutor y al ejecutor); p&gs. 966 989 (gran semejanza, aunque no identi- 
dad, entre los derechos del ejecutor, de una parte, y los del tutor ó baiUistn 
de otra); p. 482 (igual sucesión en los créditos y en las deudas (p&gs. 672 y 
«iguiéntes); págs. 620 y sigs. (analogías frecuentes hechas por los canonistas 
«ntre la tutela y la ejecución testamentaría). 

(9) B. Caillemer, loe. oit., p. 967* 

<4) Eothat^, 186 188, 215.— Líu/prand, 14, 57, 133. 
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burgundioDes (1), de nueetro haü feudal (2) y d^ las instita- 
cione» correspondientes, que el observador que compare puede 
estudiar en las sociedades primitivas. Parece haber llevado, 
desde luego, efectos muy parecidos á los producidos en la 
Francia medioeval por la sucesión provisoria del haillütre en 
los bienes destinados á pasar al menor de edad (3), ó en la 
costumbre lombarda, la absorción pasajera de la fortuna de la 
mujer en el patrimonio de su mundoal (4). 

El tutor romano ha debido estar investido en su origen de 
un derecho propio sobre los bienes del incapaz, muy compara- 
ble á esa especie de propiedad intermediaria, restringida y 



(1) Líber cofutüutionum (edición Salís), 86, § 2, 96 y 100. — Véase Stobbe, 
Mandbuchf 4.®, phg9. d86 y sigs. — Haber, System und Oeschichte, 4.°, pigs. 511- 
£18. — Agricola, Dte Oewere zu rechter Vormundaehaft ais Frindp des sáchsischen 
^keltchen OiUerrechtSf Gotha, 1889, págs. 114 y sigs. — Martity, Das eheliche OiUe^ 
rrecht des Sachsengriegels^ Leipsig, 1867, págs. 80 y sigs. — Hensler, Insütutionen, 
2.^ págs. 496-498. 

(2) D'Arbois de Jubainville, Recherches sur la minortté et ses effets dans le 
droü feudal, Bibl, de VénoU des duxrtes, 3* serie, 2.^ p. 416, y 8.*, págs. 186 y 
588. — Glasson, Histoire du droit et des instüutions de la Franoe, 7.^, p&gs. 182 y 
signientes. — VioUet, Histoire du droit civil frangais, págs. 633-5S4. — Salís, Bei- 
tra^ zur geschiehte der vüterlichen Gexoált na<^ altfranxósiscken Bechtf en Zeits. d. 
SavignyStiJtung. Oerm., Abth., 1887, 7.», págs. 146 160.-^Pertile, S^oria, B* (2), 
págs. 406 y sigs. 

(8) ' Esta natoráleza juridioa del hail ó arrendamiento — interposición d» 
una propiedad intermediaria entre el menor de edad y la persona de quien 
éste debe recoger la sucesión á sa mayoría—, se aárma con particular ener- 
gía en la teoría feudal de los derechos de mutation. La relie/ es debido á dos 
actos: el pasaje de la propiedad del de etyus al baUlistre ó arrendatario, y 
después, de éste al heredero ya mayor. Sobre otras manifestaciones de la 
propiedad provisoria del baülistre, véase Glasson, loo. cit., 7.®, págs. 186-190, 
y la obra citada de M. d'Arbois de Jubainville. 

. (4) Véanse, sobre todo, las disposiciones tan características del Liutprandp 
bl, 188, y la cuarta fórmula: Líber papienftisf sobre BoAaris^ 195. Esta concep- 
ción antigua ha permanecido largo tiempo viva en su aplicación á una de 
las variedades del muiídium germánico, la potencia marital (bail del marido, 
Oetúere zu re<3kUsr F«n»ttn(¿9cftq/K, tiúe by marriage, coverture, de la mujer por el 
marido). 
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templada por la existencia, en favor de la persona sometida á 
la tutela de un derecho ¿ recuperar ulteriormente la propie- 
dad; yo diré más —empleando la terminología del derecho 
inglés, sólo que actualmente conserva bastante flexibilidad 
para traducir fielmente los conceptos originales de la costum- 
bre germánica — , muy comparable también á ese estáte inpas^ 
aession^ limitado por el concurso del estnte in expectancy (1) del 
pupilo, que han poseído el tutor lombardo y guardador feudal. 
El haber pasado la sociedad romana por un régimen de 
este género se revela por una serie de indicios: analogías de 
naturaleza entre el derecho de fútela y el derecho hereditaria 
— no siendo el primero más que i^q corolario del segundo — , 
que los clásicos continúan invocando bajo la fuerza de hábitos 
adquiridos en una época en la que ya, después de nuestro 
tiempo, ha cesado de ser una realidad (2); empleo por Ser- 
vius Sulpicius y Cicerón (3) para designar el poder del tutor» 
de la misma palabra potestas^ que viene después en la ley bur- 
gundiona para calificar el mundium marital (4), y en las cartas 

(1) Sobre esta di8tinoi6n de dos especies de propiedad: Blackstone (Chom* 
pré\ págs. 576 y sigs. — Stephen, Commentairea, (1886), 2.®, págs. 912 y sigrs* — 
James Eant, (hmmentairee ou ámerican law (1896), 4.°, p. 194^ lectura 69.-» 
Josuah Willians, Real property (18), p. 808. — Ooodeve, Real property (1897), o»- 
pítalo 8.**, págs. 227-249. — Kelson, Real property p. 206. — Digby, Hietory oflaw 
of real property, 

í2) (3haiu8, l.^ 165; 50, 17, D. 18 pr.; 50, 16, D. 5S pr.— Véase Greif, loen- 
oión citada, págs. 128-190, y las indioaerones qae pueden sacarse de la orga* 
nización primitiva de la curatela del pródigo — restricción de la hona paterna 
avitaqtte- 

(8) 26, 1, D. 1, pr. — Cicerón, Pro Murena^ 12, 27; de rep., 3, 83, 46. — Vóase 
también la disposición de las XII Tablas, 5.*, 7, sobre el curator furum; nfu- 
rioBtu eecttf att ei curtos nec esoit agnatum gentüumque in eo pecuniaqiáe eju» potetia» 

m 

esto, qne viene k esclarecer el testimonio de Gains, 2.*, 64, afirmando qne en 
el sistema de la ley de las Xn Tablas, el agnado curador del furiosus podía- 
enajenar los bienes de este último. 

(4) Líber constitutionumf 100: «Liout in ea potestatem babeat, ita et onínes 
res suas.> La comparación con el tít. 96 de la misma ley, arroja sobre este 
texto la mi8ma/<¿laridad que la comparación del de GaSus, 2.^, 64, sobre ei 
de las xn Tablas, 6.*, 7. 
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de la Edad Media, la facultad de entrar en posesión de la he- 
rencia dada por el disponente al ejecutor testamentario (1); 
aplicación por Tito Livio de la denominación uniforme de 
tnantis á todas las potestades de que pu^e ser objeto, lo mis- 
mo la potestad tutelar que la marital (2), y numerosos textos, 
que declaran que el tutor está domini lüco (3). 

Schulin mismo hace canstar, por otro lado, la semejanza 
de la tutela primitiva con la manm, y señala algunas de las 
supervivencias más características de esta potestaSj como la 
admisión de la injure cessio de la tutela legitima sobre la mu- 
jer (4). Las líneas que él consagra á este objeto en su Manual 
de historia del derecho romano, contienen una refutación muy 
suficiente de las ideas expuestas por el mismo en su ChiechiS' 
che Testament. 

En la época relativamente remota á la que remonta la in- 
vención del expediente de la mancipatio famüioB; la evolución 
que ha transformado la antigua poieatas del tutor en una sim- 
ple administración del patrimonio del incapaz, organizada en 
el interés y por cuenta del mismo, estaba, sin duda, muy 
poco avanzada. Me demostró que el emptor famüicB había sido 
colocado entre la clase de tutores, que yo no viera nunca en 
esta circunstancia un motivo para inscribirme en falso contra 
la tradición que nos presenta la mancipatio /amilioa como una 
variedad del tipo primitivo de la ejecución testamentaria; por 
el contrario, yo encuentro siempre aquí — dado que la tutela 
parece haber producido primitivamente, aunque de un modo 
provisorio, efectos análogos á los que llevan consigo definitiva 



Cl) B. Gaillemer, loo. oit., págs. 168-165. 

(2) 34, 2, 11.— Planto, Trucul., 4.®, 4, 6 (sesrún las últimas leetnras). La 
manu9 aparece en estos textos como el equivalente exacto del mundium lom- 
bardo; esto es» la tutela perpetua sucesivamente ejercida por el padre, el 
marido y el tutor ^^ 

(31 41, 7, D. 7, 3; 47, % D. 56, 54; 48, 24, D, 2, 7; 28, 2, D. 14. 

x'4) Lehrbuck der Gesehichte rómUchen JUchteSi p4gs. 188 189. 

5 
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é inmediatamente las demás formas de la potestad doméstica, 
manus y pcUria poiesiM—, un nuevo indicio en favor de la 
exactitud de esta tradición. 

Esta primera parte del razonamiento do Schulin tiene, sin 
embargo, más apariencia de verdad que el segundo argumen 
to que todavía encuentra en la fórmula que, según Gaius, debe 
ser pronunciada por el familiod empiar: familiam pecuniamque 
tuam.,. hoc csre et, ut quídam adjiciunt^ ceneaque libra esto mihi 
empta. Entonces, cuando en el ceremonial ordinario de la 
mandpatio el comprador declara adquirir hoc are asneaque libra^ 
la opinión más corriente en tiempo de Gaius era la de que el 
emptor famüÚB no debía emplear más que el primero de estos 
términos: hoc are; algunos disidentes solamente se obligan á 
hacerlas seguir, como en la emancipación formal, de las pala- 
bras (BHeaque libra. El inciso ut quídam adjidunt contendría la 
prueba de que el acto de la investidura del familia empior no 
ha pura y simplemente tomado prestadas la!> formas de la 
emancipación, y que ha tenido su procedimiento propio; aun- 
que éste, presentando, sin duda, semejanzas aparentes con el 
de la emancipación, ha sido, por razón de estas analogías ex- 
ternas, confundido con el de aquélla por los jurisconsultos 
clásicos, que no comprendían el sentido de una institucióa 
fuera de uso. 

Schulin, partiendo de la idea preconcebida de que el emp- 
ior familia no ha sido nunca más que un curador ó un admi- 
nistrador de la sucesión, pretende restituir el ceremonial pri- 
mitivo d^ la operación impropiamente calificada de mancipa¿»o 
familia. Esta es una nominación ante testigos y en forma so- 
lemne de un tutor para derecho de sucesión. Necesita la pre- 
sencia de testigos, probablemente en número de cinco, del tes- 
tador y del futuro heredero, pero no la del lüripens y la balanza. 

El pretendido familia emptor habría terminado bien la 
frase, en la que él declaraba recibir Ir familia y la pecunia del 
disponente de su tutela, por las palabras h$c are esto mihi emp- 
ia^ y colocando al mismo tiempo un pequeño trozo de bronce 
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«D la mano del testador. Pero la remieiÓQ del pedazo de bron- 
ce habría tenido el sentido, no como en la mancipatio^ de un 
pago ficticio del precio de la venta, sino de un símbolo de la 
obligación tomada por el investido de los poderes respecto á 
«u comitente. 

Todo este procedimiento tendía primitivamente, no á hacer 
pasar á un tercero la propiedad del patrimonio del disponente, 
sino á hacer obligaciones con cargo á este tercero. Solamente 
hacia los tiempos en que vivió Gaius es cuando los juristas 
romanos, dejándose engañar por las apariencias, han tomado 
«1 viejo modo de establecimiento del tutor sucesorio para una 
mandpatio de universalidad, transformando el ceremonial é 
introduciendo en él no solamente la mención cenecique libia, 
sino también la intervención del libripens.j de la balanza — 
el peso ficticio — , é imprimiéndole después el carácter de 
venta imaginaría. 

Las hipótesis desenvueltas por Schulin bajo pretexto de la 
interpretación del pasaje citado por Gaius, están totalmente 
faltas de verosimilitud. Cualquiera que haya podido ser la 
elasticidad originaria de la palabra emere (1), no por ello que- 
da menos imposible el acomodar esta fórmula hoc cere esto 
tnihiempta, y el acto material que se acompaña á la interpre 
tación propuesta por Schulin. 

Los términos empleados indican muy claramente .que la 
«ntrega del pedazo de bronce encuentra su razón de ser en los 
derechos ó poderes conferidos al emptor familicR^ y no en las 
obligaciones que él asume. Sobre todo, ¿es permitido suponer 
qae los jurisconsultos clásicos — en los que la noción del acta 
á causa de muerte había llegado á ser tan familiar, que no 
concebían ni aun que ella pudiera no haber existido biem- 
pre — , hayan intercalado la mancipatio entre las formas del 



(1) Sohnlin invoca, en efecto, pasajes de Paul Piaore sobre las palabras 
ahetnito et emere, aegXLa los cuales, en el latín arcaico, emere ha significado, no 
solamente mereari, sino también eumere ó acdpere. 
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testamento, sin estar .en ello apoyados por una firme tradi^ 
ción? No^ptros hapemos constar entre ellos una tendencia alK 
Bolutamente opuesta: la tendencia á modernizar las institu^ 
dones del pasado. Jamás se hubiera so^do en inventar este 
modo de disposición de la herencia, la transmisión jm>^< mar- 
tem por conducto de un comprador ficticio, si no le hubieren 
encontrado constituido por completo en la historia de su de- 
recho. 



XI 

Ija comparación debe ser establecida con las variedades del tipo primitiTo 
de ejeeaciones de última volantad. — Treukand germánica.— Utilidad da 
esta analogia piara esclarecer la historia del derecho griego. 



Lo6 extraños resultadoH, á los que viene á parar Schaün» 
no son DQnca imputables al método de comparación en si 
mismo, sino solamente á un empleo defectuoso de este método 

És necesario reconocer, al demandar á la analogía, intere- 
sante en sí misma, establecida entre el oso romano de la man- 
üipatío familice y el helénico de las nominaciones de ImiAtXi^tatl, 
otras indicaciones que las que puede suministrar el análisis 
de las metamorfosis sucesivas de una misma institución: la 
confrontación, por ejemplo, de los matrimonios ' por rapto ó 
robo con el matrimonio por compra de la mujer; dé la familia 
uterina ó matriarcal, con la familia consanguínea j^ patriarcal 
y la familia doble; y de la potestad doméstica del padre, del 
marido ó del agnado, con las tutelas protectoras del incapaz. 

Considerada bajo este aspecto, la comparación aprove- 
/chará mucho más á la historia del derecho griego 'que á la del 
derecho romano. Servirá, ante todo, para aclarar los orígenes 
— algún tanto oscuros, y sobre todo, insuficientemente estudia- 
dos por los helenistas-r de la institución de los im(ieXt)xal (1). 

(1) Sobre esta institución: Brvms, Die TeitametUe der §neehÍ8chen PMUio- 
ftken SavtgnyStiftung. Rom, Ábik^t 1.*, 1880, págs. 9 y sigs. — Schnlin, Orieehuehe 
tMtamentf págs. 25 & 88 y 43. — Schaltess, Vormundsehaft nach aUiaéhem Becht, 
Freiborg, 1886, págs. 56-68. — Beaoehet, loe. cit., 3.*, págs. 690 y signientes. — 
^reift, loo. dt., págs. 3132. — Dároste, Aunnaite de l'atwciatian pour Venooura- 
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Noe hará ver cómo el MfjLcXv^x^aec de los tieinpos clásicos, el ca» 
rador y el liquidador de la sucesión designado por testamento» 
han tenido, como el ejecutor testamentario del derecho canó-^ 
nico ó de la legislación talmúdica, para antepasados directos, 
intermediarios de transmisión, investidos entre vivos sobre 
los bienes destinados á ser distribuidos después de la muerte 
del disponente, de una potestad comparable á la del famüiíB 
emptor romano, ó á la del salmann germánico. Este contraste 
no está solamente impuesto por los resultados de la historia 
comparada, sino que él mismo parece salir directamente de 
las fuentes helénicas. 

£1 vínculo entre la función del ejecutor y el del tutor de 
los hijos del testador, mucho más estrecho y aparente en Gre« 
cia que en ninguna de las sociedades medioevales, suministra 
desde luego un primer indicio en este sentido: la tutela del 
más antiguo derecho griego; habiendo, sin duda, preseátado 
el mismo carácter de f o testas sobre la persona y los bienes del 
pupilo, que la tutela germánica había implicado también como 
ella la interposición de una especie de propietario entre él 
difunto y su hijo menor (1), y la confusión momentánea del 
patrimonio de la mujer en el de sus tutores sucesivos (2). 



gement des éhid§9 grecqueSf 1888, p&gs. 1/ y sigg. — Dároste, Hanssoollier, Bei- 
nlaoh, BeoueU des inscriptions juridiques greequeSf 2.* serie, ]^ímer fasoionlo, pib* 
ginas 108 k 114. — Van Hille, J)e testamenUis jure attieo, págs. 81, 90, 108 y si- 
guientes. 

(1) Muy claros vestigios de esta concepción primitiva se encuentran en 
la época clásica, sea en la sucesión provisoria del tutor, durante la minoría^ 
•a el culto doméstico que el menor no puede ejercer (Schultess, Visrmunds' 
eha/t nach attisehem Mecht, p. 106. — Meier y Sdicemann (edición Lipsiur), JDer 
atUsche progessj p. 601. — Beauchet, 8.^, p. 220), ó sea en la ausencia de toda, 
prohibición de enajenar en el cargo de tutor (Bruns, Savigny Stiftung, B. A., 
1880, págs. 9 10. — Schultess, loe. cit., p&gs. 118 120. — Dároste, PUnidoyers civiUy 
p. 80. — Guiraud, La propriété fonztére en Grhce, p. 819. — Beauchet, 8.**, p.238, y^ 
para la ley de Gfortyne, Beucheler y Zitelmann, loe. cit., págs. 184 y 160). 

(8> Schulin, GesckichU des r&mtscken Bechtes, § 48^ p. 188. — Beauchet, 2.V 
p. 148. — Se han frecuentemente señalado los testimonios contenidos en loa 
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Pero, entre las supervivencias probables del régimen pri- 
znitivo de la ejecución testamentaria, hay dos, sobre todo, que 
yo considero como características: de un lado el uso atesti- 
guado por algunos documentos antiguos de la nominación dé 
iicl(jLcXt)Tal fuera del testamento, por acta separada (2); dé otra 
parte, la presencia habitual del lm(ieXi)T'})(; en los testamentos 
8Ín cloricolT^oec y sin institución de herederos, y en estos últimos 

poemas homérioos, y principalmente el pasi^id ele la Odisea, 1.^, 2&8, qne re* 
conoce k Telémaoo ese mismo derecho de desempeñar el papel de arreglar la 
boda, en el caso en qne Penélope se volviera á casar, que el derecho oonsne- 
tndinario lombardo confería al hijo nacido del primer matrimonio, en sn cna- 
lidad de tntor de sa madre, para el caso de nuevas nupcias de la misma (Lint- 
prand, 101, y la fórmala de tradiHo ad uxorem, pablicada en la edición de las 
leyes lombardas de Blahme, Monumenta germ. hist., le^ea, 4^*, p. 606). 

(2) Yo menciono, desde luego, para recordarlo, el testamento, relativa- 
mente reciente (ii ó i siglo antes de Jesucristo), de Agasicrates, § H (Dareste, 
Haassoullier, Beinach, loe. oit., p. 102), que conña 1% reglamentación y la 
creación de una fundación á ejecutores ya designados por acta separada, si 
uno se atiene k la letra del texto. Pero puede objetarse que no tenemos tal 
vez más que un extracto del testamento, y que los iiri{AS^i)tal habrian sido 
institvddos en una parte del documento que no ha llegado k nosotros (véase 
Dareste, HaussouUier, Beinach, págs. tl3 114). Miro como infinitamente mAs 
decisivas las indicaciones suministradas por uno de los dos más antiguos 
testamentos (el primero es mucho más conciso para que se puedan sacar de 
él conclusiones precisas) presentados por Dareste, Haussollier y Beinach, 
págs. 60 y 61, el testamento de Xuthias, que nos lleva al siglo Y antes de Je- 
sucristo, y es de los notoriamente anteriores á los primeros testamentos de 
los filósofos. El autor del acta habia depositado en un templo las sumas de 
qne deseaba disponer para el dia de su muerte. En el documento que posee- 
mos dirigía al depositario sus instrucciones, que habia de darlas después de 
él y para el caso en el que no hubiera raclamado él mismo la restitución de 
los caudales asi consignados, y forma la lista de personas que serán sucesi- 
vamente llamadas, unas en defecto de otras, al beneficio de distribución. Ko 
encontramos nosotros el ñmcionamiento primitivo de la ejecución testamen- 
taria en esta operación, cuyo carácter ¿puede ser esclarecido por su parecido 
con las prácticas análogas que han sobrevivido largo tiempo á Boma en el 
desenvolvimiento del acta por causa de muerte? (D. 81, de legatís, 8.*, 77, § 26; 
39, '6, dé donatUmibuB, 81, § 8; 80, ¿2e legati», 1.*^, 77; 16, 8, deposüi, § 26; Frag- 
menta Vaticana, § 252 a). — La comparación se impone también con los papiros 
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solamente (1). Es por ello permitido pensar que la institución 
de los ¿icl{jisXt)Tal habia desde luego servido para preparar el 
paso de la adopción testamentaria á la verdadera disposición 
de bienes en vista de la muerte, á la StaO^xi). En todo caso,* un 
papel bien análogo — puedo afirmarlo con entera seguridad^ 
ha jugado en la evolución del régimen sucesorio romano la 
fnandpatio famitím. Esta ha preparado, como la ejecución tes- 
tamentaria precanónica, la transición de la adopción como he- 
redero al testamento propiamente dicho. 

Riegos del periodo alejandrino, publicados por ICahaffy, The FltncUrs, Petrie 
papyrt, en Cunighatns memoirt, 8.® y 9.**, primera parte, 11-21 (véanse: Van 
Hille, loo. oit., p. 110; G-riffitli, Willa in ancierU Egypt, en Laxo quaterly Beview, 
14, 1966, p&gs. 47 60; Maspero, Journal des mvants, 1886, p. 106). 

(1) Sohnlin, Oriechische Teatamentt p. 90, y sobre todo p. 48. — Véanse: 
Greif, loe. cit., págs. 81 82.— Beanchet, 8.^, p. 890.— Sohnltess, págs. 66 y si- 
guientes. — Muy subjestiva es en este respecto la lectura de seis teetaa&eiítos 
de los filósofos griegos conservados en Biogéne Laeroe {9,^, 41-48; 5.*, 11 16, 
61 64, 69 74; 10, 16 22), publicados con un notable comentario por Bruns, 
Savigny SHfhmg, B. A., 1.^, 1880, págs. 1 82, y con una traducción por Dareste, 
Annuatre de l*a88€>eiaHon pour Vencouragement des ^éíudee grecquea, 1882, págs. 1>* 
y siguientes. — Todos estos testamentos son sin el97Co(T)9(c- Ba cuatro de eUos 
(los tres más antiguos — Platón, año 847 antes de Jesucristo; Aristóteles, año 
822; Théosophrasto, año 286, y también el testamento de Strato, año 269 — ), 
consta á la vez la ausencia de la institución de heredero y la presencia de 
los ¿icl{i:eYT)Tal. En los otros dos, el más reciente, el de Lyko, año 226, y el 
de Epicúreo, año 270, que es contempozáneo del testamento de Straoo, se ve 
reaparecer la disposición universal bajo una forma tergiversada en Lyko, 
que dispone la totalidad de su sucesión en legados particulares, en lugar de 
distribuirla por designaciones de partes alícuotas, pero imponiendo á los le- 
gatarios, transformando asi su carácter, la carga de sus deudas; mucho más 
abiertamente en el testamento de Epicúreo, y al mismo tiempo que se intro- 
ducían estas instituciones de herederos sin etfficolY)9e<, desaparecía la inter- 
vención de los ¿'Trc(jLeXv)'C9(. 



An&liais de las ixiflaeneias bajo la aooión de las oaales el testamento se se - 
para de la mancipatío familicB ó ejecución testamentaria. — Movimiento 
natural de costumbres. — Comparación con la historia del eurrender to 
une ofwill. 

üstamofl ya en la última etapa, la de la recepción en el bís- 
tema jurídico romano del concepto acabado del acto de última 
volantad, que termina con la aparición del modo de disposi- 
ción, que lo8 intérpretes han muy impropiamente llamado el 
testamento transformado per oes et libram^ y que yo llamaré 
simplemente testamento per oes et libram,^ 

Kbísl es la primera y más antigua de las formas de testa- 
mento: las fuentes romanas no nos permiten, desgraciada- 
mente, como las innumerables cartas de la Edad Media cris- 
tiana (1), asistir al trabajo de la práctica que ha hecho salir el 
testamento de este conjunto de disposiciones de herencia, á 
lasque la ejecución testamentaria primitiva, mandpaiio fa- 
miliae ó Treukandt había servido de punto de apoyo. 

Ss lo cierto que este movimiento, que en la Europa medio- 
eval se escalona en varios siglos, aunque el renacimiento bolo- 
nes haya venido á acelerar la carrera, no es proseguido con 
igual rapidez en la sociedad romana, donde parece haber te- 

(1) Para el análisis de esta evoluoión de las costumbres medioevales y la 
justificación del papel desempeftado por el ejecutor testamentario (tipo anti- 
guo) como agente del renacimiento de la noción del testamento, B. Caille- 
mer, loo. dt., págs. 812, 817, y sobre todo, p&gs. 479 y sigs., y los desenvolvi- 
mientos mucho menos precisos, faltos de una percepción suficientemente 
clara de los orígenes de la ejecución testamentaria, presentados por Auf- 
froy, loo. cit., 412 436. 
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nido una gran espontaneidad. No exageremos» por tanto. Es 
posible que en esta materia, la marcha natural del derecho 
romaDO haya sido activada por la influencia helénica. Los tes- 
tamentos de los filósofos nos muestran, en efecto, que en Gre- 
cia, ó por lo menos en ciertas partes de Grecia, desde la se- 
gunda mitad del siglo ly, el testamento había rompido la linea 
necesaria que le unía al itaicoli^v^ y había verdaderamente lle- 
gado á ser la obra de una voluntad libre hasta la muerte (1)» 
y que así comprendido, pudo, en efecto, hacia mediados del 
siglo III, referirse á la fortuna toda del testador y aun contener 
disposiciones universales. 

La noción del acto de última voluntad no ha penetrado en 
Boma sino mucho más tarde, en una época en la que la acción 
de la literatura griega era ya allí muy intensa. Nada más in • 
exacto que la afirmación lanzada por Sunmer-Maine (2), y re- 
producida como palabra del Evangelio por una serie de auto* 
res: cen todas partes en donde el derecho de testar existe, ha 
sido tomado del derecho romano.» Nada más verosímil que el 
que la civilización romana baya sacado del contacto con la 
civilización griega beneficios análogos á los que ella ha de- 
rramado á su alrededor á las civilizaciones judía y musul* 
mana (8), y Eobre todo, á nuestra civilización medioeval. Yo no 
me refiero á ninguna copia directa — ni existe ningún dato — , 
pero sí á la posibilidad de la aceleración, bajo la influencia de 

(1) La teoría anticuada de Bausen, De jure hereditario Athenietuium, pá^ 
gina 68, que ve en el testamento srnego un 9U|jL6¿Xa(OV, bien podría, á pesar 
del descrédito en qne ha caído (Sohalin, loe oit., p. 8, nota 6{ Beanohet, lo- 
cación cita4a* P- 23;, contener un gruí fondo de verdad con relación k loa- 
tiempos antigaos. Los testamentos más antigaos de los pablioados por Dá- 
roste, Haossoallier, Beinaoli, le soministran, me parece k mi, una confirma' 
oión. Pero esta tesis es absolatamente indefendible en lo qne concierne k la 
época clásica. Se ha prodacido en Grecia, sin dada, el mismo fenómeno qae 
podemos ver entre nosotros y en machas otras civiliíacionee. El testamento 
no se ha diferenciado sino lenta y progresivamente del acto entre vivos. 

^2) L*ancien droit, p. 187. 

(3) Yon Kremer, Culturgeackiehte det oriente, 1.®, p. 585. 
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una legislación más Babia, de la evolución lógica del derecho 
romano (1). 

El problema se plantea, poco más ó menos, en los mismo» 
términos para la historia del régimen sucesorio, que para la 
historia del régimen de garantías reales. Hay lugar á ptegun* 
tarse si la transición de la prenda á la hipoteca y de la ejecu- 
ción testamentaria primitiva al testamento, no han sido he* 
chas de una vez, ó al menos facilitadas por la reacción del de- 
recho griego. Pero ahora me apercibo de que me estoy dejando 
deslizar por la pendiente resbaladiza de la hipótesis. Vuelvo 
enseguida á entrar en el terreno sólido de la historia, anali» 
zando alguuás indicaciones que el examen del § 104 del .Co- 
mentario II de Gaius, nos suministra sobre los precedentes 
por los que se ha operado en Boma la sustitución de la ejecu- 
ción testamentaria por el testamento. 

Este resultado ha sido visiblemente debido al olvido pro- 
gresivo mancipatio familiae^ tras de la wmcv,paHo. Sumner- 
Maine (2) se esfuerza en esclarecer las relaciones naturales de 
estas dos operaciones por su analogía con una institución del 
antiguo derecho iuglés, el «««, ui\a de cuyas principales utili- 
dades ha sido remediar la prohibición de CDajenáción por tes- 
tamento de la real property^ y que en esta función particular 
ha constituido largo tiempo una simple variación de la ejecu- 
ción testamentaria primitiva (3). 

(l) Es solamente en esta forma en la qne el derecho romano ha ejeroido> 
en nuestra materia una reacción sobre el derecho jadío y el derecho musul- 
mán. El acta de última voluntad talmúdica ó islamitica presenta, con rela- 
ción al testamento romano» diferencias más salientes aún que las que separan 
este último del testamento griego. 

(2 Vancien droit (Courcelle Seneuil)| págs. 162 y sigs. 

(8) Holmes, The lato Quaterly Beview, l,^, 1883, págs. 102 y sigs. — R. Caill»- 
mer, loo. cit., págs. 888 886, ~ Williams, Beal property (18), p. 163.— FoUook y 
Kaitland, Hútory of englinh lato .V, 2.^ p. 226, y la larga nota de las págs. 281 
y siguientes sobre la frase ad opu» y la historia primitiva del use. Otro pre- 
cedente de la ejecución testamentaria ampliado á la real property, ha sido 
mny justamente comparado al use por Williams, págs. 164-165, y B. Caula- 
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Ibveetído entre vivos por un modo de transferir la pro- 
piedad, por nn feoffment, el ejecutor de últimas voluntades, ei 
feofjee io usea^ debe á los bienes momentáneamente entrados 
en su patrimonio después de la muerte del disponente, el em- 
pleo prescrito por éste, traspasándole á los verdaderos benefi • 
ciados (1). Ha habido en Boma, según Sutnner Maine, las 
mismas relaciones entre la mancipatio familiae y la nuncupaHo 
que las que en Inglaterra estaban en otro tiempo establecidas 
entre el acta de transferencia de la propiedad, acabada la po 
sesión del feoffee y las instrucciones concomitantes ó posterio- 
res, que indicaban á este hombre de confianza la manera de 
emplear y distribuir los bienes á él confiados. Por largo tiempo 
la declaración de legados, la nuncupaíio^ no ha estado ligada 
sino incidentalmente á la mancipatio familiae^ no formando 
una parte integrante de ella. 

La historia del derecho inglés suministra otro punto de 
<x)mparación que, mucho mejor que el ejemplo buscado por 
Sumner-Maine, nos facilita la comprensión de los fenómenos, 
baJ9 la acción de los cuales se produce la transformación de 
la mancipatio familiae en testamento per oes et liiram. Esta es 
evolución del Surrender to use ofwilL La teoría se refiere á la 



mer, p. 836, nota 2: es el empleo de la joint tenancy. El digponente asocia en 
la copropiedad de sas posesiones, constitayéndose como joint tenatU, al inter- 
mediario, al que conña la misión de onmplir sas últimas yolontades. 

(1) Bn la teoría definitiva del use, la situación del feoffee^ ann teniendo 
por misión cnmplir nn testamento, se diferencia mny profundamente de I* 
■del ejeontor testamentario propiamente dicho. El feoffee no ha debido traii- 
pasar, después de la muerte del disponente, al beneficiario, al cestuy que ute, 
los derechos mismos de que él habla sido investido, sino solamente dejarle el 
use de esos derechos, su uso y su posesión. — Ha conservado indefinidamente 
•en su patrimonio para el beneficio de otro el legal eetate: Blackstone, Chenk 
pré, 8.», p&gs. 230 y sigs.— Williams, loe. cit., págs. 166 y dgs.—Goodeve. 
Real property (4), p. 272. — James Kent, Commentanee (1H86 , 4.**, p. 2Bfi^ lee- 
tora 61. — Ames, en ffaneerd law Eevteio, 8.*, págs. 257 y sigs.— La teotia del 
u«e, sin embargo, no ha sido siempre tan rígida (véase los documentos de 1& 
primera mitad del siglo xv, analizados por B. CaiUemer, p. 884, nota 1). 
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antigua organización de los feudos, que aunque profunda* 
mente herida por los estatutos del siglo xix, y condenada pro- 
bablemente á ana próxima desaparición, sobrevive todavía al 
presente en Inglaterra (1), y al funcionamiento de enfíteusi» 
señoriales inferiores, antiguas behetrías ó copyholds moder- 
nos, posesiones para las cuales los derechos y obligaciones del 
poseedor están fijados, no en modo alguno por el Comfnon lawy 
sino por la costumbre del feudo (2). / 

(1) PoUock, Tke engliah monor, en sus Oxford Lecturea, Londres, 1860, pá- 
ginas 112 146, y la tradnc<'ión de este estudio, en la Introduction & la Science 
polttique, Paris, 1898, págs. 382 4SS, — Véase la introducción de Maitland, al 
principio de loa Seleet Pleas in manorial Courta (Selden Society)t 1899. — Blakesley,. 
Mamorial Juriadicíiont en Lato quaterly Beview, t. 5.®, págs. 118 y sigs. — PoUock 
y Ifaitland, HUtory of englinik lato (1), 1.^, p&gs. 562-624. — Sobre los origenea 
de esta institnción y sus relaciones con la copropiedad del vasallo, véase el 
jgrtionlo de Maitland, Survival of arehaic eommunities, en Zaw quaterly Review^ 
9.*, págs. 224 y sigs. — El trabajo, ya en otro tiempo antiguo, de Ñasse, Ueber 
mittelalterliche, Feldgemeinschaft munity, Londres, 1883. — Y sobre todo, la obra 
ftindamental, de Vinogradoff, Vülainage in England, Oxford, 1882. — Véase ade- 
más á PoUock y Maitland, Historyf p. 614. — Kovalewsky, en los Ánnalee de 
tlnetitut intemational de eocíologiet 2.*^, 1896, p. 200. — Kemble, The Saxon» in En- 
fland, 1.*, págs. 215 y sigs. 

(2) Los juristas ingleses califican habitnalmente la copyholchf como un 
ettate at toill. una tenencia á discreción del señor ó una posesión precaria. 
Bsta definición no corresponde desde hace muchos siglos á ninguna realidad. 
No hace falta ni aun tomarla á la letra en lo que concierne á los vasaUajes 
de la Edad Media (Yinogradoff, Vülainage, págs. 165 167, 172, 212 215 y 287-800. 
— Seebohm, Engliel^ village cotnmunity, cap. 2.*, págs. 6 12, y 5.®, págs. 2 7. — 
PoUock y líaitland, History (1), 1.®, págs. 862-859. —Williams, Real prope;ty (18)» 
págs. 424, 427 y 434). — El villano, atenido á la voluntad del señor en este sen- 
tido, motivaba el que los Tribunales del reino intervinieran para protegerle^ 
pero la arbitrariedad señorial estaba bastante frecuentemente imperante 
por la formación de costumbres feudales. De aqui la fórmula de Littleton 
fTemeris, págs. 78 y 77), frecuentemente recordada por los modernos 'Gk>odeve,. 
Reedproperty (4), p. 820). — La antigua villanía ha sacado su nombre actual 
i»pj/Md8 — tenencia por copia, [dice Littleton — , del acta instrumental que 
permitía al teniente probar su derecho y que consistía en una copia de 1» 
partida del registro y de los papeles del tribunal de behetrias, en los que 
constaba la concesión de la posesión á su favor (Littleton, p. 75. — Seebohm» 
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De la imposibilidad primitiva para el poseedor de ceder 
eu derecho sin el consentimiento del señor (1), ha nacido la 
necesidad de recurrir, para realizar la enajenación entre vivos» 
al copyholdSt modo de transferencia del que se encuentra algo 
por toda Europa, frecuentemente, aun aplicada á las enfiteusis 
nobles en el periodo de pleno florecimiento del feudalismo (2), 
la transmisión por el intermediario del señor, hy surrender and 
4Jidmittanc0^ es decir, la resignación, simbolizada lo masco* 
rrientemente por la entrega de una varilla (virga), y otras 
veces de otros objetos, guantes, etc., hecha por el poseedor en 
las manos de un lord de behetría — por medio de su inten • 
dente — , con el ruego dirigido á él de conceder nuevamente la 
misma enfiteusis, y en las mismas condiciones y cargas, al su- 



págíf. 20 82. — Vinogradoff; págs. 178 y 87á.— WiUiams, p. 428, y la introdnooión 
•de Maitland, á los Select Pleas in Manorial Courta), — Numerosos vestigios de 
io precario que ha sido en otro tiempo el titulo del copykoldeTf subsisten to- 
•davia en la estructura jurídica de esta institución. — Sobre el funcionamiento 
«ctual del copyholdsf que ha sido gravemente herido por las actas de 1841, 
1851, 1887, 18$U y algunos otros estatutos: Wlllians, Jteal propert^f págs. 421- 
4d8." — Goodeve, JReal property, págs 320 396. 

(1) La villanía ha sido por lo general muy fácilmente transmisible por 
lierencia. Sobre la historia, muy compleja, del desenvolvimiento de la enaje - 
nación entre vivos de estas enfiteusis, véanse Vinogradoff, págs. 106, 172 y 
^1 378.— Pollock y Maitland (1), 1.», p. 865.— Williams, págs. 439 440. 

(2) Para Francia, Esmein, Coura élémentaire d^hiatoire du droit frangaisj pá- 
vgina 719. — Luchaire, Manuel des instituHons frangataeSf 1892, págs. 172 173. — 
Olasson, Hiatoire du droit et dea iviatitutiona de la Irance^ 4.*, págs. 326 y 332. — 
Para Alemania, Schrseder,. Lehrbuch (3„ p. 400. — Para Italia, á pesar de las 
^Lisposiciones del Libr\fend9rumf Pertille, 4.®, (2 , § 145, p. 382, nota 63. Honard, 
en su traducción de las enfiteusis de Littleton, tomo 1.^ 1766, p. 93, nota 6, 
4sobre la sección 73, hace constar la analogía de esta muy antigua práctica 
-de la enajenación de enfiteusis por aurrendeh^ con la resignación de los benefi - 
-cios eclesiásticos (y de oficios). — Sobre los antecedentes prefeudales de esta 
teoría, Stobbe, Handhuch dea deutacken Privatrechta (edición Lehman), tomo 2.*, 
primera parte, págs. 869 y sigs., y la abundante bibliografía de la nota 1 
<iel § 105. 
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cesor presentado por el resignante (1). Solamente en el ins* 
tante en el que el señor — ó el intendente en su nombre- 
entregaba al surrenderee (esto en virtud de que la dimisión 
«stá hecha) medíante el pago de un derecho de transmisión, 
como signo de su admisión, en calidad copykolder, la varilla ó 
el símbolo de transmisión que había figurado antes en la re- 
signación, era cuando la sustitución del adquirente en los de* 
Techos del enajenante se producía. i 

En la segunda mitad del siglo xv, Littleton (74), declara 
que todavía el copyholder que cede directamente su enfiteusis, 
sin la resignación previa, incurre en el comiso por causa de 
prevaricación (2). Bste procedimiento arcaico del surrender in- 
forma actualmente el modo habitual de transferir los eopyholds^ 
aun habiendo perdido su razón de ser primitiva, aunque sim- 
plificada, y aun desnaturalizada por las reformas legislativas 
del siglo XIX, que han hecho salir, por una evolución compa* 
rabie á la que ha proseguido en nuestras antiguas costumbres, 
un sistema de publicidad — muy imperfecto de otro lado — de 
las actas traslativas de copyholds; publicidad por medio de 
inscripción en los registros del Tribunal de behetrías, y com- 
pletada por la entrega al poseedor de una copia de su ins- 
cripción (3). 

Cuando la libertad de disponer del copyholds en vista de 

la muerte, es desenvuelta en las costumbres behetriales, es 

» 

ejercida por el camino tradicional del surrender y déla ad 
9HÍitance. El copyholder no ha podido hacer pasar la tierra al 



(1) Vinogradoff» p. 118.— PoUock y Maitland, l.^ págs. 862, 857 y 879.— 
Williams, p. 468. — No exageramos, en lo que concierne á los tiempos anti • 
gnos, la generalidad de este modo de enajenación del copyholds. Es necesario 
tener en cuenta la diversidad de costumbres behetriales. Littleton, p. 74. 

-^Blackstone, Chompré, 8.^, p. 292. — De otro lado, el surrendert M también 
«pilcada de antiguo á otras enfiteusis. Littleton, p. 79. — Blaokstone, 8.*, pá- 
:gÍtia2B8. 

(2) Se impone la comparación con los antiguos Jieft de danger franceses. 
(8; Williams, loe., cit., págs. 463 464. 
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heredero de su elección^ al deprne. Bino por conducto de su 
señor. Ha debido tomar la precaución de hacer á tiempo una 
resignación, especificando el objeto perseguido: obtener la re» 
traslación de su enfíteusis, no inmediata, sino solamente para 
después de su muerte, al individuo designado en el acta de 
dimisión ó al que designare más tarde en sus últimas volun-^ 
tades. 

SI surrender io use of toillt no es otra cosa que la ejecución 
testamentaria primitiva, cuya refracción en el medio feudal 
imprime una fisonomía algo nueva. También los historiadores 
del derecho inglés han frecuentemente comparado el papel 
del señor en el surrender ^ con el del salmann de la afatomia 
sálica (1)« 

Entre estas dos operaciones, mancipatio famiHae^ y surrender 
io use ofwillt existe', es necesario, una diferencia muy visible. 
Mientras que en la primera, el intermediario de transmisión 
está libremente elegido por el disponente, en la segunda está 
impuesto por la costumbre. Pero, hecha abstracción de este 
elemento accesorio, la personalidad del ejecutor de última» 
voluntades, se vuelve á encontrar, en uno y en otro, fuera de 
las semejanzas inevitables de ceremonial, el mismo mecanismo 
jurídico. Bl análisis que Biackstone (2) presenta del funciona- 
miento de la institución inglesa, conviene también con la ins- 
titución romana. Ambas se descomponen en tres fases ó par- 
tes: 1.^, transferencia de la propiedad del disponente al eje- 
cutor — mancipatio familiae ó surrender^; 2.^, instruccionií» 
dadas al intermediario sobre el empleo que ha de darse á lo& 
bienes que le han sido encomendados, es decir, la declaración 
de última voluntad; 3.^, nueva traslación de la propiedad por 



(1) Véase pxlncipalinente Vinogradoff, Villatnage, págs. 371 y sigs. — La 
oompftraoión saele ser aún más freenentemente instituida con el wm, en sn 
empleo como snoedáneo del testamento. Biackstone (Ghompré, 8.*, p. 291)^ 
exagerando nna idea jnsta, llega hasta la identificación. 

(2) Libro 8.*, cap. 22, tradnooión Chompré, 8.*, págs. 28&800. 
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el ejecutor á los destinatarios — mandpaiio y tradición defini- 
tiva^ admiitance del devisee — . 

Originariamente en Inglaterra, de estas tres operaciones, 
sólo las dos extremas, el surrender y el admitíance, han estado 
dotadas de efectos jurídicos, y á este titulo sometidas á un for- 
malismo riguroso. Ellas solas han ocupado toda la escena; la 
operación intermedia, la declaración de últimas voluntades, 
se cumplía fuera de la vista del público. No era más que un 
simple hecho, y no un acto con ceremonial especial y que tu- 
viera virtud jurídica propia (i). El poseedor resignaba su de- 
recho á lo debido, remitiéndose, primitivamente, para la eje- 
cución de su devise^ á la buena fe del señor (2). Pero esta si« 
tuación es modificada por la consolidación progresiva de los 
derechos del copyholder, y los tribunales de equidad inter- 
vienen para asegurar por la coacción el respeto de esta obliga- 
ción (3). 

La operación intermediaria, la declaración de legados, llega 
á ser también productora de derechos, y su valor jurídico crece 
constantemente á medida que las garantías más eficaces se or- 
ganizan en beneficio del copyhoUer contra la arbitrariedad de 
los tribunales behetriales. El señor no podía ni oponerse á la 
resignación, ni rehusarse á admitir como feudatario al indivi- 
duo designado, sea en el acta de dimisión, sea por la última vo- 
luntad del resignante; el espíritu popular se acostumbra poco 
á poco á atribuir á la operación intermediaria, es decir, á las 
instrucciones del disponente, los efectos que originariamente 
habían sido producidos por las otras dos operaciones combi- 
nadas. 

Esta concepción está ya claramente deslindada en los tiem- 
pos de Blackstone^ pero solamente durante el siglo xiz es 

(1) WiUiams, loo. cit., p. 458. 

«2) Blaokstone, Chompré, 8.^ p. 290. 

(8) Blackgtone, loo. oit., págs. 291-296, y sobre el movimiento general de 
intervenoión de los tribunaleB reales en las relaciones del eopyholder y su lord, 
al que relaciona este progreso: Williams, loo. cit.» págs. 482 488. 

6 
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cuando produce todos sus frutos y cuando ella llega á libertar 
casi completamente al testamento que tiene por objeto un 
copyholds, del vinculo que le unía anteriormente á dos ceremo- 
nias entre las cuales se encuadraba necesariamente. Esta re- 
forma ha sido realizada en lo que concierne al surf^ender^ po- 
niéndola en las manos del señor, por un estatuto de 1815 (1), 
en virtud del cual, la devise del copyholds Llega á ser en adelante 
válida aun para el caso en el que no hubiere sido precedida ó 
acompañada de ninguna resignación, que ha convertido el su- 
rrender facultativo no más que en preliminar de la devise y 
transformado asi en una operación autónoma, bastándose á si 
misma, lo que no habla sido anteriormente más que una cláu* 
Bula ó complemento del surrender. 

Como consecuencia muy natural de esta transformación» 
el Wills Ady de 1837, extendió á las devises de copyholds la 
aplicación de las reglas destinadas á asegurar la sinceridad y 
la autenticidad de los testamentos (teoría de la executíon y de 
la attestation) (2). Este mismo estatuto ha atraído á sí, de otro 
lado, la segunda parte de la reforma, suprimiendo uno de los 
principales intereses que tenía la devisee, de apresurarse á so- 
licitar su admitiance, autorizándola, para el porvenir, á com- 
prender en sus propias disposiciones testamentarias, antes aun 
de haber obtenido su recepción como copyholder, las copyholds 
á él legadas (8). 

(1) 65, Goodeve, 3.*, o. 122. El estatuto de 1815, sobreentendiendo el 9U' 
rrender y sapliendo su falta, no ha hecho, por otro lado, más qae generalisar 
una reforma, aplicada ya anteriormente por los tribunales, de equidad, pera 
solamente en vista de casos favorables. — Ghristian, ' sobre Blaokstone ^tra- 
ducción Ghompré , 8.®, p. 2d2, nota 1. — Goodeve, loe. oit., p. 828. — Williams, 
locución citada, p. 468. 

(2) 7, Will., 4.^ y 1, Yict., c. 26, ss. 2, 8, 4, 5, 9.— Véase James Williams, 
Wilh and inteatate auoceaston, 1891, págs. 42*43. — Joshua Williams, loe. cit., pá- 
gina 456. — Theobald, Lnw oj toüla Í5 , págs. 174 y 181. — Holdsworth, y Vickers, 
Lato of aucceaaion teatamentary and inteatatey p. 30. — Jarman, Á treatiae on YíilU, 
1893, 1.°, p. 56. 

(3) Joshua Williams, Real propertyf p. 466. — Goodeve, loe. cit., págs. 8SÍS- 
329. — Jarman, loe. eit., 1.*, p. 67. » 



- 83 - 

El paso verdaderamente decÍBÍvo ha sido hecho en esta ten* 
-dencia por la Copyholds Act^ de 1841, que ha decidido que el 
simple envío al señor ó á su intendente de una expedición de 
testamento, podría útilmente reemplazar las formalidades más 
complicadas del presentement y de la admitiance^ y servir de 
base á un requerimiento por el devisee de la inscripción de su 
nombre en los registros del feudo (1). Gracias á esta innova- 
ción, completada en algunos puntos de detalle por los Esta- 
tutos 50 y 51, Victoria, e. 73, y consolidada más aún por la 
•Copyholds Actt de 1894 (2), no subsiste actualmente la necesi- 
dad primitiva de la retraslación por el señor al devisee^ sino 
como un método particular de publicidad de las transmisiones 
testamentarias copyholds (3). 

Un lento progreso de costumbres, activado sobre todo du- 
rante el siglo XIX por la intervención legislativa, ha deshará- 

(1 Joshna Williams, loo. oit., p. 468. — Goodeve, p. 326. — Estatutos 4 y i» 
Victoria, c. 85, 10, 80 82. 

(2) 57 y 58, Victoria, o. 46, ss. 84 86. 

(3) Se Ancnentra todavía un último vestigio, muy atenuado de la concep- 
ción antigua, en un pasaje del Land Trarufer Áct, de 1897, 60, 61, Victoria, 
c. 66, ss. 1, 4. — Este Estatuto, que ha realizado tímidamente y nlgo & escon- 
didas una de las reformas m&s importantes y más afortunadas que ha su- 
frido el régimen sucesorio inglés, la extensión sobre la real property de los 
poderes del personel representattve — ejecutores testamentarios y administrado* 
res de sucesión — , presenta más que ningún otro los defectos habituales del 
-derecho estatuario inglés: la ausencia de lógica, de cohesión, y sobre todo, 
de claridad. Por esto, sin duda, se explica la disposición singular y algún 
tanto enigmática de ss. 1, 4, que al principio de que el ejecutor ó el adminis- 
trador son investidos de copyholds del difunto como los demás elementos de 
su real property f añade la excepción para el caso en el que la admisión ú otro 
acto del señor son necesarios para dar la perfección al título de adqnirente. 
Véanse Bobbins, Deoolution of real etate on deaih under part I of the Land trant' 
fert Actf 1897, 2.* edición, Londres, 1898, p. 25. — Brickdale y Shelonds, Larid 
irarutfert Ácts, 1875 y 1897, Londres, 1899, págs. 242, 258, 264 265 y 272.— Holds- 
worth y Viokers, loe. cit., págs. SO, 178. — Sydney B. WiUiams, Concibe treatüe 
on the lato relating to legal repreaentativea real and personal, Londres, 1889, p. 73. 
Para el estado del derecho inglés sobre este punto con anterioridad al Aet, 
4e 1897, Vaughan Williams, Executors and adtninistrators (9), 2.*, págs. 16 57. 
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tado el producto originario de los elementos de que estaba^ 
compuesto desde antiguo el surrender to use.of willt ó mejor 
aún, ha eliminado dos de estos elementos, El surrender y Ia 
admiftance, pasando desde luego al segundo plan, después caído 
en desuso, y la instrucción dirigida al ejecutor, han heredado 
las.virtudes jurídicas de la doble transferencia y han llegada 
á constituir, asimismo, el testamento de copyholds. 

La evolución que yo acabo de dibujar, y que ha proseguido- 
en Inglaterra en tiempos muy próximos á nosotros, y que en 
la hora presente llega apenas á su coronamiento natural, nos 
suministra en grande» líneas una imagen bastante fiel del mo« 
vimiento de la práctica romana que ha progresivamente sepa- 
rado de la mancipatio familiae, el testamento per oes et libram. 
Las tradiciones nacionales resumidas en la obra de Gaius, han 
siempre conservado el recuerdo de un proceso completamente 
análogo. Aquí también la declaración de los legados parece- 
haber quedado primitivamente fuera del círculo de los actos 
jurídicos, en los que la costumbre reglamentaba las formas y 
los efectos. Gaius afirma bastante claramente la ausencia de 
formalismos en la última frase del § 103, comentario II: 
Nanque olim familiae emptor.., heris locum óbtinébai et oh id ei 
mañddbat testator quid cui^ue post morteni suam dari vellet, Esta»^ 
expresiones, cuya extensión está aclarada por el contraste del 
formulario encerrado en el § 104, no pueden aspirar más que á 
instrucciones no solemnes (1); la ausencia de virtud jurídica 
no es menos probable. 

Para negar esto, será necesario suponer, no solamente — alo- 
que es muy admisible— -que la mancipatio familiae no es más que 

una aplicación particular antigua de la fiduda cum amico (2),. 

' — ' — - — ^_-^— ^-^^^— ^-^— ^^-^— — — — ^— » 

(1) Aun la observación para el fin de la penúltima frase del § 102: <anm- 
qne rogahat qaod caique post mortem snam dari vellet.» Véase Girard, Mar 
nudf p. 786, — Ouq, loe. cit., p. 298, texto y notas 2 y 8. 

(2) En este sentido: Ouq, InatihiHons juridiquea^ p. 6tó. — La fiduda eum 
amioOf ha servido, en efecto, en la época clásica, para realizar operaciones- 
muy anMogas: Oirard, Manuel (2}, p. 510, nota 8.— La determinación de vaor 
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^ino también — hipótesis cuya inverosimilitud ha sido frecuen- 
temente demostrada (1) — que en los tiempos anteriores á los 
-«en que se ha constituido nuestro antiguo procedimiento de 
realización de últimas voluntades, la fíducia engendraba ya 
una acción en ejecución contra el adquirente fiduciario. 

La nuncupatio verbal ó escrita no se introduce, pues, sino 
tardíamente en el ceremonial oficial de la mancipatio familiae. 
Se decaen vuelve primeramente al lado de las formalidades an- 
tiguas, y después en su lugar. En Roma, como en Inglaterra, 
el público se habitúa progresivamente á buscar en las decla- 
raciones solemnes del disponente la fuente de efectos jurídicos, 
producidos primitivamente por las dos transferencias, que 
perdiendo asi su razón de ser, están desde luego condenadas á 
una más ó menos pronta eliminación. De estas dos transferen- 
cias, una, la segunda — manctpatio ó traditio por el empior fa* 
miliae á los destinatarios — , ha desaparecido completamente, 
y otra, la primera — mancipado familiae — , ha perdido su signi- 
ficado jurídico y no se ha mantenido sino por la fuerza de la 
<H>stumbre, como una formalidad en adelante vacía de sentido. 

. . , j _ 

'papel y de sns aplioaoiones, han por otra parte levantado mny vivas contro- 
versias. — Véanse, en la Zeit», der Samgny Stifíung, Rom. Ábih., los artículos de 
Heok, JKe fiducia cum, canteo contracta Eitn Pfandgeacháft mit Saltnahnt 10, 1889, 
■jpágB, 82 y 138. — Niemeyer, Fiducm cum amieo und depoaihimt 12, 1891, p&gs 297- 
924, y Goeppert, Fiducia cum amico contracta, 18, 1892, págs. 317 866. — Véase 
también: FpddOf en /V VVIII centenario della Ühiveraite di Bologna^ Boma, 1888, 
4^ágs. 194197. 

(1) Qirard, Uanuel^ p. 611. nota 6. 
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Beaeoión de la teoría de la adopoión de heredero, sobre la teoría de la eje-^ 
cuoión testamentaría. — Pruebas suministradas por el ceremonial per ce« 
et libram. 



El § 104 de Gaius nos dará, finalmente, una última luz. 
sobre ia historia de la transformación de la ejecución testa- 
mentaria. Este movimiento há sido acelerado por una reacción 
de la teoría de la adopaión como heredero, sobre la teoría de 
la ejecución testamentaria. Es suficiente, en efecto, hojear el 
forma Jario del testamento per aes et libram, tal como nos lo ha 
coRBcrvado Gaius, para convencerse inmediatamente de que 
'^ se ha constituido en parte con la ayuda de elementos tomadoa 
prestados del ceremonial de la institución calatis comitiis, La& 
palabras que pronuncia el disponente al presentar á los asis- 
tentes las tahulae tesiamenti, han sido visiblemente dirigidas eiy 
su origen, no á cinco testigos, sino á los Quirites, es dedr, á 
la asamblea popular. Es verdad que la clave de esta partícula* 
ridad pudiera buscarse en la conjetura emitida principalmente 
por Ihering (1), según la cual, la mancipaüo habría eitigida 
primitivamente el concurso del pueblo entero. No se me oculta 
que si el argumento obtenido en el supuesto de que de la iden- 
tidad entre el número de testigos de la mancipaüo y el de la& 
clases en la constitución de Servius, es de los más frágiles (2)^ 
la idea misma de que el requerimiento de testigos inbtrumen- 

(1) Ihering^, Oeist, des rdmiechen RechU (5,\ 1.*, p. 141. — l£eulen»re, l.^ pá- 
gina 14B. Para la enumeración de otros partidarios de la misma opinión,. 
YioUet, Hiatoire du droit frangaist p. 605, nota 8. 

(2) Girard, Manuel, p. 280, nota 1.* 
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tales debe su origen á ana atenuación de la exigencia anterior 
de la intervención de la asamblea popular, encuentra en cam- 
bio un apoyo muy fuerte en la historia comparada (1). 

Esta conjetura pudiera tal vez justificar la invocación del 
testimonio de los QuiriteSy pero no el empleo, de las palabras 
ita dOf ita legOy ita Ustor, en las instrucciones dirigidas al eje- 
cutor testamentario. Hay una contradicción manifiesta entre 
estos términos, que implica transferencia directa y concurso de 
intermediario de transmisión. La frase en cuestión no ha po- 
dido penetrar en el formulario de la mancipalio familiae^ sino 
en el momento en que esta institución ha comenzado á trans- 
formarse en testamento, y no toma un sentido preciso sino en 
cuanto se la coloca entre las ceremonias de la disposición ca- 

laits comitiü (2). 

■ -^■~~~^'^^'^ ' — — ^»»^— ^— .— ^— — i— — ■— ü^.— ^■^— ^ 

(1) Viollet, loo. oit., p. 606. — 1£. YioUet exagera la preoisión de las noti- 
cias qne suministran á este respecto las costumbres de la época franca. La na- 
turaleza primitiva de la Sala germánica y los orígenes del Anflassung juáieiBl, 
encierran todavía problemas muy controvertidos y muy oscuros. (Sobre la bi- 
bliografía, notablemente rica en esta materia: Brunner, Grundzüge der deuts^ 
chen Beditageschichte, 1901, § 47, p&gs. 176- 177, y Stobbe 'Lebemann, Handbuch, 
2.*, 1, p. (^, § 105, nota 1.) Pero, en favor de la opinión emitida por el autor, 
me parecen militar: 1.** Numerosos indicios suministrados, no solamente por 
las costumbres escandinavas, sobre las que se apoya YioUet (véanse Dareste, 
Éiude» de hisUnre du droit, p&gs. 293 y 310. Beauchet, Nouvelle revue historique 
de droit, 1887, p. 382. Lekemann, Dte altnordtacJ^ Ánfloeaung, en Zeite. der Sa- 
vigny SH/iungt O. ui., 1864, 5.®, p&gs. 84116), sino también» y sobre todo, por 
el viejo derecho judio ( Génesis, XXIl, XXXni, 19 20. Ruth, 4.® Jeremias, xxxin» 
8 14. Bapaport, Der Talmud und sein Recht, Zeits. fwr verg. R. W., 14, p&' 
gina 47, nota 69; p. 132, nota 256; p. 137, nota ^. Hartmann, Das Buch Ruth 
in der Midrasch Litteratur, Francfort, 1901, p&gs. 75-84), y algunos otros sistemas 
jurídicos arc&icos. — 2 ^ El papel primitivo de los testigos (aprobación y au- 
torización). — 3.** £1 vinculo, tan frecuentemente manifestado en el concurso 
de las asambleas populares del señor ó del juez y de los testigos en las ena- 
jenaciones inmobiliarias, y las antiguas formas de propiedad colectiva. 

(2; Puede ser también una parte de la fórmula pronunciada por el emptor 
familicB en el testamento per ees et libram — et ea qw> in jure iestamentum faceré 
possis secundum legem públicam — , haya sido extractado del ceremonial de la 
institución ealatis eomitiis, — Cuq, InstitutionSf p. 296, nota, 1, y p. 522. 



Pruebas suministradas por las reglas esenciales del testamento. — Namerosaa 
sapervivenoias en la teoría del testamento» de reglas nacidas del faneío- 
namiento de la adopción hereditaria. 



No 68 Únicamente en las formas, sino también en las reglas 
esenciales ó de fondo del testamento per cíes et libram donde se 
atestigua claramente una imitación de la adopción como he- 
redero. Los dos adagios: institutio heredis est caput etfania* 
fnentum iesiamenHjy nemo partim íesíatus.parúminiesúaúus, decere 
potestf que constituían un enigma absolutamente indescifrable 
y á los que se buscaba vanamente una razón de ser aceptable, 
cuando se ve en ellos, con algunos autores (1), una inven - 
ción tardía de los prudentes, contemporánea de la aparición del 
testamento per aes et libram, llegan á ser, por el contrario» muy 
fácilmente explicables cuando se las mira como una supervi 
rencia de los modos da dit^posición de herencia anteriores á 
las XII Tablas (2). 

Se presentan á nosotros éstas máximas^ como consecuen- 
cias naturales del funcionamiento regular de la institución 
ealatis comiUü, disposición que permite al ciudadano, cuya 
casa quedaba desamparada por falt^ de descendientes, darse, 
con el consentimiento del pueblo, un continuador de su per- 
sonalidad, un asociado que recogerá después de él su patri- 
monio, un heres 8UUS «artificial, sin imponerle siempre ni la 



(1) Cuq, Imtiíulione, pág. 526. 

(2) Girard, Manuel 2 , pág. 172, nota 3. 
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vida comtiD, ni la Bumisión á la potestad paterna, ni el aban* 
dono del estatus familiae anterior. La presencia del heredero 
instituido, cuyas prerrogativas se modelaban, según parece 
verosímilmente, sobre las del herea auus, tenían el mibmo efecto 
que la presencia de un descendiente in pahia f atéstate ó de una 
mujer in manu\ implicaba el aniquilamiento de una casa y la 
vuelta de los bienes que habiendo sido lá donación, á las aso* 
ciacicnes domésticas salidas del mismo tronco, á los agna- 
dos (1). Mientras quede una copropiedad, heres suus ó insti- 
tuido, para sostener sobre su personalidad la propiedad del 
patrimonio, del que el difunto no había sido de ninguna suerte 
más que un administrador con grandes poderes, no podía caber 
aquí la sucesión ab intestalo propiamente dicha, es decir, por 
la devolución á los agnados. 

De otra parte, la institución calaíta comiiiia, no siendo ad- 
mitida más que en ausencia de los heres auus y para remediar 
el estado de cosas por ello producido, claro está que ningún 
concurso era posible entre los tres órdenes de sucesión: sucesión 
necesaria, institución contractual y sucesión ab intestato. La 
regla nemopartim tes tatúa debe manifiestamente su origen al 
sistema sucesorio primitivo, cuyo espíritu vuelve á salir tan 
claramente en la disposición frecuentemente citada de las 
XII Tablas, 5.^, 4 (2): intestato moritur, cui auus herea nec eacit^ 
adgnatus proximus familiam hahetOy que consiente, según nos 
previenen los resultados de la historia comparada, aplicar una 
interpretación completamente literal. 

Se comprende fácilmente también que no haya sido per- 
mitido hacer excepciones ó derogaciones á los efectos naturales 
de la institución de heredero, bajo la forma de legados ó de 
nombramientos de tutores, sino en el acto mismo de la insti 



(1) Véanse, sobre el derecho de los agnados, Cnq, InstUutioiM, p4g, 280, y 
los textos por él citados, nota 2. 

(2) Véanse, en el Bulletino delVhtítuto di Diritto votnano, Soialoja, 8.^ 1800» 
p&gs. 176 y 177, y Bonfante, 4.*, págs. 96 y 143, y 7.«, 1894, págs. 161 y 201. 
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tación, en la carta de sacesión acordada por la asamblea po- 
pular; se comprende que no haya sido posible restringir de 
golpe, ex postfacto^ el derecho de expectativa y el Beispruchs- 
recht nacidos de un voto en los comicios; y compréndese asi- 
mismo que, de otra parte, el pueblo que consentía de ordinario, 
las medidas necesarias para evitar la destrucción de una co- 
munidad doméstica por causa de la muerte de un jefe sin he- 
rederos suyos, no haya jamás intervenido en la demanda de un 
testador que prevé esta destrucción y la consiente, sólo para 
derrcartar, procurando un bien particular, los principios habi- 
tuales de la devolución á los agnados. 

Las mismas causas han producido consecuencias muy aná- 
logas en el derecho griego, en el que todas las disposiciones 
en vibta de la muerte, no han sido, desde luego, más que cláu- 
Bulas de la adopción testamentaria, ó por lo menos, no han 
podido, en su origen, ser realizadas independientemente de 
un elcicolT^aic, sino por procedimientos análogos á la maiwipaHo 
familiaey como el que nos da á conocer el pretendido tesi;a« 
mentó de Xuthias (1). 

La aclimatación en la teoría clásica del acta romana por 
causa de muerte de estas dos reglas: la necesidad de una ins- 
titución de heredero para asegurar las disposiciones á titulo 



(1) Dareste, Haassoollier, Beinaoh, Recueü dea inscnptiotu juridique» grtc 
fue8f secada serie, primer fascionlo, páge. 60 6. — Señalamos también, en el 
mismo orden de ideas, la extremada frecuencia de las estipnlaoiones en fa- 
vor del tercero, en nuestras instituciones contractuales de los oomienios de 
la Edad Media: Hnebner, Die dtmationes poat óbiHum und die Sckenkungeh mii 
Vorhehalt des Nienbratuh» im éUtoren detUnchen Rechtf en los ütUemuAungenf de 
Gierke, 28, págs. ^ ÍQ, % 13; Beseler, Die Lehel von den Ervertrügen, 2.*, 1, j^- 
gm&s 216 y 283; B. Gaillemer, loe. cit., pág^. 654; y sobre las instituciones del 
derecho g^ermánico moderno, que son descendientes de estas antiguas prác- 
ticas: Hellwig, Die Vertrügl auf die Lieatung au Drifte, Leipzig, 188^ Pagi- 
nas 501 670; Schufner, Der Erbvertrag nach dem B. O. B. für D, R., Jena, 1809» 
§ 18, págs. 68 9S (en los Abhandlugen xum Privatreckt und Oivilprozee», de Fis- 
cher, y Der Vermachtnieevertrag nach cetterreichiachen Recht, Leipzig, 1801, § 18, 
págs. 09 115. 
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particular, y la incompatibilidad de la devolución legal y de 
la devolución por la voluntad del de cujus, reglas que habían 
perdido su signiñcación social y su razón de ser económica» 
demuestran bastante cuan profunda ha sido la influencia ejer- 
cida por el contacto de la adopción de heredero sobre las trans* 
formaciones de la mancipatio familias (1). A esta influencia han 
eido debidos importantes resultados: la propagación del con- 
cepto rígido de la sucesión in universum jus, de la representa- 
ción aqtiva y pasiva del difunto* que nuestras legislaciones 
latinas han tomado prestadas de las compilaciones de Justi- 
niano, y de las que la mayor parte no han podido de>gracia- 
damente todavía desembarazarse (2); el retracto al empiorfa- 



(1) Cuq, Inatihitwm» juridiques, págs. 621 y sigs. 

. (2) Para la indicación de los rasgos distintivos de este concepto: Halder, 
Die Stellung dea rimUchen Erben, en Savigny Stiftung, B. B., 16, 1895, págs. 221 229. 
£8to es* sobre todo por la reglamentación dada k la representación del pasivo 
que caracteriza el concepto romano y que pesa tan faertemente sobre nnes' 
tro derecho latino. ¿En qné venía á parar, en la mandpatío famüxcd^ el pasivo 
del difanto? Yo dejo á un lado esta cuestión, que nos conduciría al dominio 
de la pura conjetura. Pone, de otro lado, en juego problemas que no pueden 
sev decididos en una sola palabra: contenido y límites de la intransmisibi- 
lidad primitiva de las obligaciones, conexión original de la representación 
p»8iva con la representación activa, ó asociación tardía de la primera con la 
segunda. Bn la mayor parte de las sociedades en las que es posible observar 
•1 funcionamiento de la ejecución testamentaria, sea Imjo su forma primitiva 
6 sea bajo la derivada, se nos presenta al mismo tiempo que como modo de 
distribución del activo, come procedimiento de liquidación de deudas. (Véase 
principalmente, para nuestras costumbres en los primeros tiempos de la 
Bdad Media: E. CaiUemer, loo. oit., p&gs. 422 473; para el derecho griego: 
Schulin, Oriéchiache Tectament, p 90; Beauchet, loe. cit., 8.®, p. 699; para el de- 
TÍBcho musulmán: Sachan, Mvhommedanischea Beckt nach achafiitiacker L^re, 
1897, p. 287. No es nunca inverosiqail que haya sido lo mismo la mancipatio 
fitmilice romana, pero las fuentes que conocemos no nos dicen nada sobre este 
panto. De todos modos, la representación pasiva del difunto, tal como la 
oonoce el derecho clásico, caracterizada por la obligación ultra inve«, es cierta- 
mente extraña á la mancipatio famüicd, asi como las demás variedades de la 
^ecnción testamentaria. Esta teoría, que ha tenido visiblemente su origen 
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tniliae de la aptitud para recoger y conservar los bienes de los 
que el de cujus no había regalado la apiicacióa, ó cuyo empleo 
previsto no había podido ser obtenido; el traslado de esta pro* 
rrogativa de uno— ó alganos-r. de los destinatarios definitivos 
al heredero testamentario (1); en fin, y sobre todo, la supre* 
«ion de la interposición del familiae emptor, entre el dispoüente 
y los agraciados en la serie de propietarios sucesivos de los 
bienes legados, y la sustitución de las dos mutaciones antiguas 
de una única trapsíerencia (2), 

£1 paso directo de la propiedad, del poder del dé cujtis^ al 
úe los herederos de su elección que, en la institución calatís 
«nnititSy era el resultado del establecimiento entre vivos en 



«n la organizaoión primitiva de la oomnnidad doméstioa y de la solidandad* 
familiar, no ha podido comunicarse k la sucesión testamentaria romana «no 

r 

por la mediación de la institución calatié comitiis» 

(1; Asistimos al miismo fenómeno en nuestras costumbres medioevales, 
observando de siglo en siglo la transformación de las cláusulas del teekk- 
mento destinadas k regular la especie de saldo del activo, producido por 1a 
liquidación de la isuoesión, después de la ejecución de las disposiciones par- 
ticulares; prescripción de empleo del residuo, ó sea instituciones %n retithtOm 
Nosotros seguimos aqui paso k paso en la institución del heredero, al ejecu- 
tor testamentario como beneficiario de los legados fallidos, y la penetraeito 
gradual de la institución de heredero en la complejidad de dispoiriciones par- 
ticulares agregadas á la ejecución testamentaria (véase B. Caillemer, lagitr 
citado, págs. 476 512). Una evolución análoga se ha producido en los tiemr 
pos más próximos á nosotros por los toüla de personatjft en Inglaterra, 
donde el ejecutor testamentario, después de haber sido investido — en anseñ- 
«ia de designación de un residuary legatee especial — del residuo, primeramente 
para distribuirle, y después para conservarle para el mismo, ha sido trans- 
formado en 1830 (Estatuto 11, Jorge IV y Guillermo IV, o. 40) en un tnuím 
para la cuenta del next of Kin, ha debido eu/ adelante repartir el resto entre 
el cónyuge y los parientes del de eujust conforme á las reglas prescritas por 
«1 estatuto of dtstrihution para la liquidación de las sucesiones abintestato, k 
menos de ser dispensado por una cláusula especial; cláusula que según le 
Jurisprudencia actual, no produce efecto sino á condición de ser muy formalt. 
Taughan Williams, Executors and administratore (9;, 2.*, págs. 1848 y «gs.; 
Joshua Williams, Personal property, p. 4á2; B. Gaillemer, loe. dt., págs. 607*611. 

(2) Desde este punto de vista', sobre todo, su analogía con la historia del 
«uvrender to use of toül, sirve para aclarar los orígenes del testamento romeoei» 
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beneficio del instituido de un derecho de copropiedad sobre el 
patrimonio del instituyen te, no se v^erifíoa en la mancipaii<y 
familiae^ convertida después en testamento per oes et líbram^ 
sino después de la muerte del disponente, como en los tiempos 
en los que esta transmisión no tenía lugar más que por el con- 
ducto del emptor familiae. Las mancipatios y tradiciones por el 
ejecutor de últimas voluntades á los destinatarios, caen en 
desuso, pero no sin dejar en último rastro la exigencia de la 
adición á la herencia y la teoriá de la herencia yacente, que, 
aplicadas al instituido testamentario» á diferencia del adoptado 
como heredero, han semejado en su situación á la del aguada 
llamado á la sucesión áhintesiato. 

Gracias á la reacción del acto llamado testamento eomidal 
fiobre la mancipaíio familiae^ el de cujus ha podido en adelante 
asegurarse continuadores de su personalidad, sin estar obli- 
gado como en la institución calatis comUiis^ á conferir en vida 
derechos inmediatos. El testamento per aes et libram ha here- 
dado del carácter de revocabilidad que le habia servido de 
prototipo, la instrucción dirigida al ejecutor testamentario. 
Ha llevado asimismo en ciertos respectos un ejercicio mág^ 
libre de la facultad de arrepentirse. El concxxvBO del famüiae 
emptor ha llegado á ser inútil desde el día en el que este per* 
soiiaje no ha sido más que nin comparsa, y no ha adquirida 
ningún derecho en virtud de la mancipaíio. 

Este progreso hecho en lo que se refiere á la revocabilidad» 
ha sido, sin embargo, compensado en gran parte por la in< 
troducción de exigencias nuevas. La revocación de las decía- 
jaciones de última voluntad, ha sido sometida á un formalismo 
más riguroso todavía que su emisión. Los efectos de un testa-^ 
mentó no pueden ser anulados sino por otro testamento pos- 
terior, que para ser asimismo válido, ha de producir sobre el 
primero su virtud destructiva, y debe contener una institución 
de heredero (1). 



(1) 



Tal es hoy día la opinión dominante, y esta opinión encuentra nna. 
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Libres de cambiar los beneficiarios de sus disposicioneSi el 
de cujus queda impotente, mientras que el derecho pretorio no 
viene á corregir los rigores del civil, á borrar enteramente las 
consecuencias de un primer testamento, á restituir su imperio 
á los principios de la sucesión abintestato. Esta regla no tient?» 
ciertamente, su origen en el funcionamiento primitivo de la 
manápatio familiae. Se ha visto algunas veces un rasgo parti- 
cular en el testamento per aes et libram, resultante de la apli- 
cación á esta nueva operación del principio de corresponden- 
cia entre los modos de establecimiento y los modos de extin- 
ción de derechos. Pero el método que consiste en buscar la 
clave de todas lag singularidades del derecho romano en las 
leyes propias de su técnica jurídica, me fnspira alguna descon- 
fianza. Yo no puedo aceptarla como menos mala. Ihering 
mibmo, que por su Espíritu del Derecho romano, ha contri- 
buido tanto á ponerla de moda, ha marcado después en ella 
los peligros, y los ha señalado en sus últimas obras. Tiene en 
efecto, aquélla, el grave inconveniente de separar al romanista 
de investigarla en las solas causas verdaderamente íntimas y 
determinantes que rigen los fenómenos jurídicos, á saber, sus 
razones de ser sociales y económicas. El poner en obra rigu- 
rosamente la dicha ley de correspondencia, ha producido por 
otro lado muy otras consecuencias. Nos conduce á la organi- 
zación de un modo solemne de revocación del testamento, lle- 
vando el cumplimiento de las formalidades de la mancipación 
y necesitando la presencia del individuo que había figurado 
en el testamento como/amtVta^ emptor^ pero para jugar esta 
vez un papel inverso, el papel del vendedor ficticio. Es impo- 
tente para justificar la denegación al de cujus del derecho de 
revocar un testamento sin reemplazarle por otro. 

¡astificación verdaderamente decisiva en los textos: Girard, Manuel '2), pá- 
ginas 814-815; Krueger, Kritiache FcríttcAe, 1870, págs. 1 40.— Leit9. der Savigny- 
Stiftung, B. A., 1860. 1.**, págs. 63 67; y la polémica sostenida en esta última 
recopilación entre Schirmer, 1886, 7.', 1; 1 14; 1887, 8.**, págs. 99 y sigs., y' 
Knieger, 7.**, 2, págs. 91 94; 8.*, págs. 109 y sigs. 
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Estamos todavía aquí — y es difícil escapar de esta concia- 
sióo — , en presencia de una cosa tomada de la teoría de la dis- 
posición calatis comitiis. La regla en cuestión cuadra muy bien 
con la estructura general y sobre todo con la función eco* 
nómica de esta antigua institución. El mismo motivo — el 
deseo de evitar la desaparición de una comunidad doméstica, 
la extinción de un culto privado y la eliminación de una de 
las células del organismo social — , justifican á la vez la admi- 
sión de la adopción de heredero como medio de remediar ar- 
tificialmente la ausencia de heredero suyo, y la prohibición 
dirigida al autor de una disposición de este género, de retirar 
su vocación al instituido elegido desde luego por él, sin asociar 
al mismo tiempo á otra persona á la copropiedad de un patri- 
monio y sin designar un nuevo continuador eventual de su 
personalidad. No había más que un solo caso, el caso de la su- 
pervivencia de un heres suus^ en el que el anulamiento puro y 
simple de los efectos de la institución calatis comitiis fué de- 
seable. Pero este resultado estaba atendido de un modo mucho 
más seguro por la aplicación automática de la regla pofithumi 
adgnaiione iestamenium rumpiiur, que deshacía la adopción de 
heredero cuando la causa que la había provocado, la ausencia 
de herederos suyos^ llegaba á desaparecer. 

Superfina en esta hipótesis la revocación aislada de la dis- 
posición calatis comitiis^ fué provocado alrededor de ella, el 
aniquilamiento de una casa, de un culto, de una unidad eco- 
nómica, suprimiendo, sin remplazarías, las medidas anterior- 
mente tomadas para conjurar esta temibilísima eventualidad. 
Si no es encontrado jamás — lo que es casi inverosímil mien- 
tras ha durado el régimen sucesorio tan claramento descrito 
por el texto famoso de las XII Tablas (v. 4)^ jefe de una 
casa, tan poco asociado á los intereses de su familia y del buen 
nombre de su propia memoria, para conseguir la realización 
de semejantes propósitos, se explica fácilmente cómo las asam- 
bleas populares les hayan rehusado todo concurso y que la cos- 
tumbre haya denegado toda eficacia á su voluntad. Todo in 
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dica que esta regla de derecho civil, la necesidad de una ins- 
titución nueva de heredero, para revocar la institución ante- 
rior, ha sido desde luego formulada en vista de la disposición 
calatis comUiís. 

No osaría yo afirmar siempre que ella pertenezca al fonda 
primitivo de esta teoría. Ya he hecho constar que ni las fuen- 
tes romanas ni la historia comparada nos suministran los da- 
tos indispensables para resolver este problema: la institución 
calatis comitiis, ¿ha sido destinada desde su origen á confe* 
rirun condominium y un derecho de espera á la sucesión ab- 
solutamente indeleble, ó al contrario, la facultad sucesoria 
creada por ella ha podido ser destruida por el concurso de las 
voluntades del disponente y de la asamblea popular? En su 
último estado, en la época en la que ha colaborado por su in- 
fluencia á la separación de la noción del acta de última volun- 
tad, la institución comicial, ya profundamente desnaturalizada 
por una transformación en su ceremonial, semejante á la que 
consta en la arrogación, la desaparición de la intervención 
efectiva de la asamblea {Copular, llevaba consigo, indudable- 
mente, una cierta facultad de arrepentirse. 

Pero ¿ha sucedido siempre esto? Nada lo prueba y existe 
una razón para dudar. Los actos análogos al pretendido testa- 
mento comicial, que yo he podido estudiar en otras civiliza- 
ciones, tienden generalmente á dar al instituido entre vivos 
ó al adoptado como heredero sobre el patrimonio del dispo- 
nente, derechos, si no idénticos, al menos muy semejantes á 
los que la costumbre reconocía á los descendientes, ó en gene- 
Tal, á los miembros activos de la comunidad doméstica sobre 
la fortuna del jefe de la casa. Así, pues, he señalado anterior- 
mente, siguiendo á 8chirmer, toda una serie de particularida- 
des del derecho clásico, que á la ley de la historia comparada, 
se revelan como clarísimas supervivencias de un régimen an- 
terior, en el que el título del heres suus estaba al amparo de los 
ataques del de cujus^ no pudiendo ser aminorado por disposi* 
ciones en vista de la muerte. 
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L|t teoría de la desheredación, cujas lineas no estaban to- 
davía plenamente fijadas en los tiempos de Cicerón, es de ori- 
gen relativamente reciente. Si se desenvolvió, lo que es posi- 
ble, desde antes de la constitución del testamento per oes et 
libram, en las disposiciones calaiis €omiúii8t esto no pudo ser 
más que por medio de una deformación de esta institución en 
contacto con la ejecución testamentaria. El empleo de la tnan^ 
cipatiofamili^e, como medio de paralizar los efectos de la su- 
cesión necesaria de los heres suus y de eludir la aplicación de 
su derecho de oposición, es poco empleada entre los romanos, 
que no están habituados á concebir lá vocación del heres suus 
como susceptible de ser mermada por una expropiación decre- 
tada por el jefe de familia, y las cláusulas destinadas á con- 
seguir este fin, se introducen después, tal vez, en el formulario 
de la disposición camicial. La admisión de la posibilidad de 
desheredar indirectamente al heredero instituido, formulando, 
en beneficio de otra persona, una nueva institución, ¿no habrá 
sido debida también á una reacción de la mancipatiofamiliae\ 
teoría que desde su origen habla dado acceso en beneficio del 
disponente á la facultad de arrepentirse? Las fuentes callan 
en este respecto. Yo debo limitarme á hacer esta interrogación. 

La influencia de la institución calatü comiiiis sobre la evo- 
lución de la mancipatio familiae, no ha sido únicamente bene- 
ficiosa. Si ella ha apresurado la marcha natural del movimiento 
de ideas, que tendía á llevar á la instrucción dirigida al eje- 
cutor testamentario, los efectos primitivamente agregados á la 
doble transferencia que el empleo de xinfamiliae emptor per- 
mitía haaer, en cambio embarazó la teoría del testamento con 
una serie de reglas, algunas de las cuales — la ruptura, por venir 
posteriormente un heres suus^ por ejemplo (1)—, han produ- 

(1) Bl Bolo motivo qae se ha podido invocar para explicar racionalmente 
la transplantaoión de esta teoría en la materia d^ testamento, sobre todo, k 
una época en la que ya se desenvolvía el empleo de la desheredación oomp 
medio de excluir los aux heredes — á saber, qne él testador no hubiere proba- 
blemente formulado las disposiciones testamentarias si hubiere previsto la 

7 
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cido efectos iDfíoitameDte más extensos que lo que exigía la 
defensa de los intereses legítimos qne ellas parecían destina- 
das á custodiar; y otras que, mucho más numerosas — princi- 

supervenienoia de an heret sutu — , es impotente para jusHfiear los efectos 
bratales de la raptara del testamento. Ko olvidemos, en efecto, que origi- 
nariamente el testader, aun cuando entreviera esta eventualidad, no tenia 
ningún medio de impedir la ruptura. 'Gaius, 2.*, 140 141.) La oonsideracióiL 
que acabo de señalar no hubiera podido conducir más que k la organlaaoión 
de medidas análogas á las que se establecen en el art. 888 del Código civil 
italiano (véanse Paoifici-MaEsoni, Codici dvüe italiano commentáto — edición 
Anau — , B.**, 1880, págs. 4I7'493; Cesare Losana, Delle éueoeanani testamentarie — 
extracto de II digeato italiano — , págs. 850 y sigs.), ó sobre todo, en el art. 2079 
del Código civil alemán. cUna disposición de última voluntad — dice este ar- 
ticulo 3079, cuyo fundamento se deduce suficientemente del lugar mismo que 
le está asignado entre las disposiciones sobre la nulidad del testamento por 
causa de vicios en la voluntad del testador — , puede ser impugnada cuando 
el de euju9 ha omitido á un legitimario existente en la época de la apertura 
de la sucesión, cuya existencia no le fué conocida cuando la oonfeooión de 
la disposición, ó cuando no hubiere nacido el devenido legitimario, sino des- 
pués de esta confección. La acción para la anulación se cierra cuando hay 
lugar para admitir que el testador hubiere tomado la disposición aun con el 
conocimiento del estado de las cosas.» El derecho de acudir en nulidad no 
pertenece, de otro íado (art. 2080, 8.*), más que al legitimario, victima de la 
omisión involuntaria. Sobre el vinculo de filiación histórica existente entre 
los principios del nuevo Código, que ha encontrado precedentes y puntos de 
enlace en las legislaciones anteriores de los Estados alemanes (Príedrioh 
tiLommsem, Entwurf eine» deutachen Sdckttgeaetzea ueber das Erhreckt, págs. 476- 
479 y 481; Código civU sajón, 2001; Prewnsáu» Landrecht, 2?, 2, § 400 466; 2 «, 
1, § 444, 1; Dernburg, Ld^rhíách dtt preu$«i»chen Privatr&ihtB, cuarta edición, 1896, 
3.**, págs. 611 614, § 208; Fdrster Eocius, Preu9zi»cJiee Privatrechtt séptima adi- 
ción, 1807, 4.°, p. 474, § 266, 6.*), y la teoria romana de la ruptura del testa 
mentó por supervenienoia de 9ui heredest ver: ProtokolU der KammUtion fur 
diezweite Láung D. E, D. B. O. B.^ 5.^ págs. 62 58; Motive zu dem Entwwfe e, 
B, O. B,, 6.*, págs. 60 53; Schifaer, PJUú^ttheü, Erhenausgleichung und die roue- 
tigen geeetdicken VermcUAiniete nach B. O. B., Jena, J807, págs. 4 7; Strohal, Ikt» 
dmi9the Erbredu auf Orunlage dee B, O. B., segunda edición, Berlín, 1901, pá- 
gina 162, § 41; Masoheider, Die letgwllingen Verftigungen Bechtf, 1889, p. 149; 
Sndemann, Lehrímch dee hUgerlicken Beohttj 1889, 8.*, p. 210, § 492 6; Enneecenis 
y Lehmann, Da» bügerlieke Beekt, 2.*, 1900, p. 668. Esta teoiia romana, cuya 
influenoia se siente todavía, demasiada en ciertas legislaciones fpor ejemplo. 



— as- 
pa] mente la necesidad de una institución de heredero para 
sostener las disposiciones á titulo particular, la incompatibi- 
lidad de la devolución aUntesiato y de la devolución testamen- 
taria, y la prohihición de destruir un testamento sin hacer otro—, 
no han conservado ninguna razón de ser verdaderamente seria. 

Solamente cuando se vuelve á colocar estas teorías en el 
medio en el que ellas nacieron, cuando se las refiere al régimen 
sucesorio evocado por las XII Tablas (v. 4), y á las adopciones 
de heredero formuladas ante los comicios por los cabezas de 
familia desprovistos de sui heredes, es cuando se pueden hallar 
las causas económicas y sociales que han provocado su estable- 
cimiento. Estas aparecerán inevitablemente como un producto 
artificial de la ciencia jurídica, á cualquiera que se imagine 
^ue el testamento ha existido en todo tiempo en Roma. 

No es, por otro lado, únicamente en la historia de las dis- 
posiciones de última voluntad. donde yo manifiesto este res- 
peto arcaico del pasado, que lleva la jurisprudencia romana á 
mantener indefinidamente la aplicación de ceremonias ó de 
prácticas que habían perdido mucho tiempo antes su signifi* 
^^ción. No es, tal vez, más que una sola teoría del derecho 
<;lásico, cuya reglamentación no contiene la misma homoge- 
neidad, teniendo, de una parte, soluciones debidas á lá neta 
percepción de su estructura económica y de sus condiciones 
^e buen funcionamiento, y de otra, disposiciones llegadas á 
Ber puramente arbitrarias y tomadas de instituciones olvida- 
das que le habían precedido en el uso. 

Este fenómeno, ciertamente, se reproduce con más ó menos 



-el Código oivU austríaco, arts. 777*778; el Código civil portugués, art. 1700, y, 
«obre todo, el Código civil español, art. 814 , me parece haber sido reducida 
por la nueva codificación alemana k sus proporciones exactas, que Ueva en 
«u aplicación al testammto. La reacción contra la tiranía de las ideas ro- 
manas ba sido Uevada demasiado lejos por el Código francés, art. 1046, y por 
«el Código de Zurích, art. 10A9, que descartando pura y simplemente la revo> 
iMkoión por causa de sobrevenir un b^'o, se ban aventurado haciendo producir 
«iempre al testamento efectos que exceden la voluntad del testador. 
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intensidad en todos los medios posibles, y es, sobre todo, gra^ 
cias al qae el historiador ha podido de.ordinario apoyar sa in- 
forme sobre la evolución interna de una legislación algo más^ 
allá del periodo histórico. Esto nos es fácil todavía observarla 
en nuestras sociedades contemporáneas; pero el derecho ro* 
mano es ciertamente, con el cammon law inglés, uno de los sis- 
temas jurídicos en el que ha estado más refinada. 

Es aquí, en mi sentir, donde es.necesario buscar una de las 
principales causas de la limitación y de los vicios tan mani- 
fiestos de esta forma artificial, de la técnica jurídica que la 
educación romana há desenvuelto en la Europa cristiana, de 
la que los pandectistas han sido los conservadores hasta nues- 
tros días, y que ha recibido puevo incremento al presente por 
la interpretación y la práctica de la parte general del Código 
civil alemán, que, á pesar de algunas correcciones dichosa»^ 
mente realizadas por la Comisión redactora del segundo pro* 
yecto, conserva todavía la huella demasiado acusada de todos 
los defectos de los romanÍEtas. 

Como nuestros juristas, siguiendo el renacimiento bolones^ 
están habituados á mirar al derecho romano como ideal jurí- 
dico invariable, como la razón escrita^ y han emprendido el 
estudio de esta legislación, no con el espíritu de libre examen 
y de sabia discusión, sino con el espíritu de sumisión de 
teólogo y de apologista, les ha sido necesario encontrar una 
justificación racional á estas innumerables supervivencias, que 
no tienen más que explicaciones históricas. Era inevitable que 
la sumisión continua á una disiQiplina tan ficticia, desenvol» 
viese cada vez más entre aquellos que se abandonaban al placer 
de la especulación y de la escolástica, la investigación de la 
sutilidad, el error de las contingencias de la realidad y la in- 
consciencia de relaciones indisolubles que unen el derecho á 
las demás manifestaciones de la vida social; desenvolviese, re- 
petimos, todos los vicios característicos del método de los pan«^ 
dectistas. 



Fecha de la aparición del testamento.— Estadio de la obra de Planto. — Lo* 
causación de esta fecha hada el fin de la primera mitad del siglo ii 
antes de Jesncristo* 



Be inñnitamente más fácil poner en claro las principales 
influencias cuya acción combinada ha provocado la sustitu* 
•ción de la mandpaUo familiae por el testamento, que loca- 
lizar, aunque no sea más que aproximadamente, esta reforma 
«en el tiempo. De todos modos parece que el movimiento que 
vengo trazando estaba poco avanzado en la época de Planto. Sin 
4uda las alusiones á las instituciones jurídicas que encierra la 
•obra de Planto, están faltas demasiado frecuentemente depre- 
<ásión, y creyéndose que algunos de los pasajes que las conté* 
nian no eran más que trozos tomados de los modelos griegos se* 
i;uidos por el autor latino, han sido referidos, por consiguiente, 
-á otras legislaciones (1). 

Pero, sin embargo, las indicaciones que se han aducido en 
nuestra materia, son bastante conformes con las soluciones á 
las que nos ha conducido la critica de la tradición. Resulta que 
al fin del siglo m ó á principio del ii antes de nuestra Era, el 
USO de la institución de heredero no estaba todavía desenvuelto 



(1) Para el análisis de las disensiones k las que este problema ha dado 
Ingar: Pemard, Le droit romain et le droit gree dan» le thédtre de Plante et de 
Térence, Thése de Lyon, 1900, y las revistas de Ch. Appleton, en la Retme 
ifénérale du droitt > Huyelin, en la NouveUe revue historique du droit. 
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más que para el caso de ausencia de heres suus (1), que la de^ 
Yolución por la voluntad del de cujat constituía, en efecto, 1&. 
excepción; que la sucesión legitima era la situación habi- 



(1) Costa, II diriUa romano nelle comedie di Planto, Tnrin, 1890, pág. 2S3^ 
not^k 118. El Sr. Costa invoca en este sentido el prólogo del PoenultUt 68 70. 

Qnoniam periisse sibi videt gnatam nnionm 
Conieitar ipse in morbnm ex segritadine^ 
Faoit illmn heredem fratrem patmelnm snnm,. 
que él relaciona «on los versos 109 110 y ldO'121 del mismo PcenvluB, r, S: 

Pater tnos, iserat frater patmelis mens 
Et is me heredem feoit, quom suum obiit diem 



Paterna oportet filio reddi bona 

JSqnomst habere hnno bona qnse possedit pater. 
Yo no creo que se pueda sacar un argumento sólido de estos textos. La^ 
palabra heredem /aceren qne aparece dos veces, no me parece tener aqoi mb. 
sentido técnico. Debe ser traducida d^ar como heredero^ mejor que hacer here- 
dero. El individuo que se beneficia con la ausencia del hijo y que caraoterizik 
las consecuencias que ha tenido para él la muerte del de eujw, con las pa- 
labras heredem faceré, es el proximue agnatue, aquel que, por la desaparición 
del hijo, hace visible el m&s próximo sucesor. Parece haber aqui, lo mismo- 
que en los textos resefiados por Costa en las págs. 288 y sigs., una alusión, 
no á la institución de heredero, sino al funcionamiento del principio de la 
devolución k los agnados en la au«encia de heredes «u» y á las adopciones de«^ 
heredero. — Esto mismo se confirma en el pasaje de Curculio, v, 2, 87-40. 

Pater meus habuit Periphanes 

Is prius quam moritur dedit mihi tanquam sño, 

Ut sequum fuerat, filio 

Et isti me heredem íeoit. 
Yo .considero como de mucha más fuerza probatoria, la escena de Mile^ 
Glorioeue, 8.*, 1, 110121, en la que Periplectomenus enumera las ventajas qafr< 
él encuentra en no tener ningún h|jo, donde nos muestra á sus padres mul- 
tiplicando, para asegurarse la sucesión, los regalos y las invitaciones en di* 
nero. Si fuera cierto que e»ta descripción no ha sido tomada por Planto d» 
su modelo griego, probaria la persistencia, hasta el fin del siglo iii, de la- 
distinción formulada por el adagio de las XII Tablas (5.*, 4), entre los •«• 
heredes, sucesores que se imponían al oabeza de familia y los agnados llama- 
des k la sucesión en ausencia solamente de designación regular de un here- 
dero de la voluntad. 
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toal (1), y que la adopción quedaba como el procedimiento 
más empleado de creación artificial de continuadores de la 
personalidad (2). 

£n los comienzos del periodo histórico encontramos, aun^i 
que pálidos y atenuados, los principales rasgos característico^ 
del régimen sucesorio, del que son sucesoras las instituciones 
precedentemente estudiadas. En cuanto á los rarísimos pasajes 

Se argüirá vanamente en sentido contrario, de la Mostellariaf i, 3, 76 77: . 
Utinam ntino meas emortnos' paler ad me nnntietur 
Ut ego exherem meis bonis me faoiam at^ne h»o sit h seres. 
Es evidente qne la palabra exlieredem no tiene aqni el sentido técnico qne^ 
le dan las fuentes clásicas. Philelaohes manifiesta simplemente el deseo de^ 
ver abrir inmediatamente snoesión de sn padre, para poder dilapidarla y em-, 
picarla en beneficio de su querida. Si hay aquí una alusión vaga á la deshe- 
redación realizada por el padre de familia, no ha podido referirse más que á 
la desheredación indirecta, sea por la mancipatio famüÚB, sea más bien por 
enajenacioneB consentidas por el padre. La palabra exheredem faceré tiene aqui 
el. mismo sentido que algunas disposiciones de las costumbres germánicas» 
principalmente los capítulos 68 y 6A de la Lex Saoeonum. Es necesario renun* 
ciar á obtener del estudio de la obra de Planto los elementos de la soluoiÓB 
de este problema oscuro: la teoría de la desheredación no ha nacido sino; 
con el testamento propiamente dicho ó ha sido desenvuelta en la institución 
talatie oomitiia al contacto de la ejecución testamentaria. 

(1) Costa, loe. cit., pág. 282, y los textos que siempre prueban, resefiadoa 
en las págs. 228 y sigs. El recuerdo de las mismas ideas se conserva en el 
adagio contado por un contemporáneo de César, Publiut Syrue, Sentencia 823; 

Hage fidus heres nascitur quam scribitur. 
Yéanse, Die rifmúchen Komiker ala Beditizengen en el Zeite. d. Saviffny SHfhmgi^ 
•B. A.« 12.-*, 1892, pág. 76. Esta preminencia de la sucesión áhiniUstato es toda-, 
via mucho más saliente en la obra de Terencin, como lo demuestran las cita» 
hechas por Costa, 77 diriUo privato romano neUe comedie di TerenstiOf en el Ár^ 
ehivio giuridico, 1896, L.« § 2B, págs 470-471. Pero los pasajes de referencia al 
derecho griego, llegan á ser demasiado numerosos en Terencio, para permi- 
timos establecer conclusiones positivas. 

(SO Menaechmi, prólogos 60 62; Fcentdu», prólogo 76 77; iv, 2, 17, 76 77. El 
mismo fenómeno es muy señalado en las comedias de Terencio: véase en 
Costa, Árckivio giuridico, Jj,, 1896, de un lado la pág. 4GS y de otro las pági- 
nas 470 471. Pero pueden ser explicadas tan bien por el derecho griego como 
por el dereeho romano* . ... 
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que hacen mención de las libera] idadee en vieta de Ja muerte» 
loa cuales no nos def^criben nunca las formas empleadas para 
realizar estas liberalidades, parecen claramente referirse á los 
antiguos modos de disposición de herencia, anteriores á la 
aparición del testamento propiamente dicho, y particular* 
mente á la adopción de heredero (1). 



(I) Costa, loo. oit , -pkg. 238, § 60 a, revela en la obra de Planto tres aln* 

«iones al testamento: 

« 

La primera: ÁsinariOf n, 9, 40: 

Istoo testamento Servitus legat tibi, 
es verdaderamente demasiado yaga. Leonida reonerda k sn compañero de 
esolavitad Libanns los inconyenientes de sn condición. BUos son nn legado 
de la servidumbre. Esta imagen atestigua la existencia de legados, de dis- 
posiciones en vista de muerte, pero^ sin indicamos su natut alesa ni origen* 
El empleo de la palabra teatamentum no tiene interés en si mismo. Esta ex- 
presión ha sido ciertamente usada mucho tiempo antes de tomar el sentido 
especial q,ue le asignan las definiciones de Ulpiano y de Uodestino. La mis- 
ma denominación ha sido aplicada, sin duda, á los diversos tipos de disposi» 
oión de herencia que han ido sucediéndose: institución comtcialf maneipaiii^ 
/amüice y testamento, lo que expUca que los clásicos hayan podido oonñin- 
dirlas. 

La segunda: Miles Olonoatu, iti, 1, 113: 

Mea bona in morte cognatis dicam, inter eos partiam, 
ej objeto de las interpretaciones más diversas. El texto que la contiedb no 
ha sido descifrado de la misma manera por todos los editores (Costa, pé^ 
gina 238, nota 118). Algunos leen didam en lugar de dioatn, y otros parHant 
por partiam» Parece que esta frase, aclarada por su contexto, supone en el 
oonjnnto de la conversación entre Periplectomenus y Palnstrio, de la que 
ostá sacada, no la aspiración á una operación jurídica determinada, sino á 
una situación de hecho. Periplectomenus, que en la ausencia de hijos podriá 
darse un heredero de su elección, promete á sus sucesores ahintestato — eogna" 
tú no me parece tener aqui su sentido técnico — dejarles Uegar sus bienes 
á su muerte. Ellos se los partirán después de él CpcfrtianO» El temor de una 
adopción de heredero ó . de una mancipatio famitia:, siempre posible, mante» 
nia entre ellos una saludable emulación en el cuidado de conservar la bitena 
disposición del pariente á quien pensaban heredar. Pero si se quiere* ver aqui 
— explicación á mi entender mucho menos plausible— la indioad^ del pro- 
yecto de Periplectomenus de distribuir sus bienes para el día de su muerte 
entre sus sucesores, es difícil el desconocer que esta pretendida oporaolói. 
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Yo verla de buen grado, en cambiOi un síntoma denotante 
de que nuestro movimiento entra en plena actividad en las 
reformas legislativas que se producen en el transcurso de la 
primera mitad del siglo ii, en las leyes Furia y Voconia. La 
ley Voconia se remonta, según Cicerón (1) al año 169. La fecha 
de la ley Furia, no nos es conocida, pero los romanistas la lo- 
calizan generalmente por referencia á dos ó tres leyes, la ley 
Ginia y la ley Voconia, entre los años 204 y 169 antes de Je- 
sucristo. Es probable que se aproxime mucho más á la segunda 
que á la primera de estas fechas; el estudio del teatro de Plauto 
asi al menos lo hace creer. 

Renuncio á sacar ningún argumento de la razón de ser asig* 
nada á estas dos leyes por Gaius, 2.^, 224— preocupación de 



joridio» no presenta el oar&oter de actuaUdad, común Si todos los antiguos 
jBodos de disposicaón de herencia. 
La tercera alusión: PabauIus, 2, 17. 

Omnia edepol mira sunt, nisi ems huno heredem íaoit, 
•es mucho más sugestiva. Incontestablemente supone la posibilidad por el 
patrono de instituir á su esclavo como heredero. Pero, ¿por qué procedi- 
miento? Si el pasaje en cuestión es mudo sobre este punto, el Psenulus mis* 
mo no lo es. Prevé éste» en otros lugares con más detalles, la misma ope- 
ración: concesión por el patrono al esclavo del derecho de slicederle; y esto, 
no solamente en su prólogo, 75, 77, . 

Bmit... imprudens senex 
Puemm iUum eumque adoptat sibi pro ftlio 
Sumque heredem fecit, quum ipse obiit diem, 
fino también, y sobre todo en la misma escena, iv, 2, 88: 

Ts in divitas homo adoptavit huno quum diem obiit sunm. 
Los tres textos parecen referirse á la misma institución. En los dos últi- 
mos Costa cree reconocer la adopción testamentaria (Árckvoio giuridico, 1806, 
L., pág. 619; véase Pemard, loe. cit., pág. 92). To vuelvo aquí á encontrar, 
por mi parte, la institución ealatis comitíta, é inútilmente buscaría una definí- 
oión mejor de la adopHo in Itereditatem^ que la suministrada por Plauto en la 
«seena 2.*, acto 4.^, verso 82: adopHo in divitias. El tema de Fasnulns es lo 
mismo explicable por su referencia al derecho romano oomo por la referen- 
oiá al derecho griego. 
(1) J>e »énectftte, h.*, li. 
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impedir qae los herederos instituldoe rehusen la adición á la 
herencia por miedo i las cargas — ; ^o que implicaría la exis- 
tencia con anterioridad á estas leyes, de instituciones de here-^ 
doro de tipo testamentario, no entrando en vida del disponente 
ninguna asociación á la copropiedad de su patrimonio. Hay 
en efecto alguna ingenuidad en aceptar como testimonios au-, 
ténticos las reseñas suministradas por un contemporáneo de 
Antonino Fio y Marco A,ureli6, sobre las circunstancias que| han 
provocado la emisión de leyes del siglo ii antes de nuestra Era^ 
derogadas ó caídas en desuso en su época. De otro lado, es por, 
demás visible que en los §§ 224 227 del Comentario II, Gaiua 
se preocupa, ante todo, de los orígenes y los alcances del ple- 
biscito en vigor de su tiempo, la ley Falcidia, y es de temer 
que la explicación colectiva dada á las tres leyes Furia, Vo- 
conia y Falcidia, no convenga más que á la última. Mas un 
indicio útil puede ser relevado, si no en las disposiciones de la 
ley Furia, al menos en las de la ley Voconia, cuyo contenido 
no es relativamente mejor conocido, puerto que podemos com« 
probar, en lo que á esto concierne, las aserciones de Gaius (1) 
por el testimonio, un poco más sólido, de un escritor que ha 
vivido en una época en la que este texto no estaba todavía 
fuera del uso (2). 

La ley Voconia, decimos nosotros, vino á prohibir á los 
ciudadanos inscritos en loe registros del censo por más de cien 
mil ases, instituir como herederos á sus hijas jóvenes ó á sus 
mujeres (8). Además, prohibió á las mismas personas que- 
brantar la incapacidad establecida en contra de estas mujeres^ 
formulando en su favor legados superiores al total de los emo- 
lumentos recogidos por el heredero instituido (4). Bs muy pro» 

a) u, 226 y 274. 

(2) Cicerón, In Vermn, 2.*, 1, 41 48. 

(8) CioBTÓn, Ja Verremt 2.*, 1, 42: ene qnis heredem yirginem nevé molien 
rem faoeret». — G«ias, 2.^, 274. 

(4) Tomado á la letra él § 226 del oomentario n de Gaiiu, pareeia a8ig% 
nar una comprensión más general k la aegnnda disposición de la ley Voconia. 
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bable que las causas que han provocado la prescripción princi^ 
pal de la ley Voconia, no hayan podido nacer sino con el des- 
envolvimiento del testamente propiamente dicho, Bn la ejecu- 
eión testamentaria no habla lugar, al lado del emptar familiae^ 
para ningún otro tipo de sucesor universal. Bn cuanto á la dis- 
posición calatis camitiis^ sus formas mismas han debido im* 
pedir á la mujer, que no tenia acceso en los comicios, figurar 
en el número de los actores principales como beneficiaría de 
la adopHo in kereiüatem. Los mismos motivos que hacen im- 
posible la arrogación de la mujer (1), conducen á denegarla la 
facultad de ser instituida eamitíis calatis (2). Solamente cuando 
la personalidad del empior famüiae está oscurecida, cuando 
la importancia tomada por la nuncupatio ha hecho olvidar el 
papel primitivo de las dos transferencias, es cuando las insti^ 
tooiones de heredero pueden desligarse en las instrucciones 
dirigidas al ejecutor testamentario, y gracias á esta liberación 
de formas de la adoptio in hereditaiem^ ser dictadas aun en be- 
neficio de las mujeres. 

Parece claramente de aquí, que la ley Voconia ha tenido 
por objeto remediar las turbaciones llevadas á la organización 
aocial por la aparición del testamento. Bn todo caso, es bien 
cierto que hacia el fin de la primera mitad del siglo ii, las dis- 
posiciones de última voluntad llegan á ser infinitamente más 
frecuentes y que su funcionamiento ha sufrido transformacio- 
nes bastante profundas para necesitar la intervención repetida 
del legislador. 

A éstas pruebas agregamos para recuerdo, la indicación 
menos precisa y menos segura — que aislada no hubiera forzado 



Ptoo la neoMidad de reotíftcar este paseje de Oains, está Bnfioientementa de- 
mostrada por las terminantes afirmaciones de Cicerón, In Verrem^ 8.*, 1, 43e 
Quid éi plu9 legaritt quam ad heredem keredeave perveniat quod per legem Vooomiam 
«t, ^i een»u9 non tit^ Iteet,,. 

a> Gains, 1.*, 101. 

(S) Véase k Onq, InetUutioni jurtdiquM, pág. 541. 
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tni convicción — suministrada por un pasaje de Du oratore^ 
1.^, 53, que se ha señalado generalmente, como atestiguando 
la existencia 149 del testamento per oes et libram en su forma 
definitiva (I). Yo hago constar, en fin, que en la obra entera 
de Cicerón, el testamento aparece como una institución sólida- 
mente implantada en la práctica, habiendo ya recibido la con- 
sagración del tiempo. 

Existen, pues, numerosos motivos para colocar hacia el 
fin de la primera mitad del siglo u antes de nuestra £ra el 
punto culminante del movimiento que yo he procurado re* 
construir: el momento en el que el testamento se liberta de 
BUS ligaduras con la mancipaüo familiae y en el que la civiliza* 
ción romana se abre al concepto clásico del acta por causa de 
muerte. 

£1 testamento conserva todavía por largo tiempo la señal 
de sus orígenes. Bl recuerdo del carácter de acta entre vivos 
que habían tenido las instituciones de las que él se derivó» 
pesará sobre él durante muchos siglos. Del mismo modo que, 
bien después del renacimiento bolones y de la penetración de 
las concepciones romanas en nuestras costumbres de la Europa 
Occidental, los testadores Kan continuado en muchas regiones 
dando posesión á sus ejecutores, haciendo en sus manos la tra* 
dición del testamento (2) y asistir y colaborar en la redacción 
de sus últimas Voluntades como una especie de contratan* 



(1) Girard, Manuelf (8), pág. 78S, nota 8. — Coq, Iiutüution» juridique», p&- 

(2) Gfran eoutumier de France (Dároste y Laboalaye), 2.*, 19. — Beantempa- 
Baaupró, OoutumeM et intiitutioiu de VAnjou et du Maine, 4.^ pág. 221, texto L.» 
núm. 182. — llamier, Etabliesementa et coiUumee aa»i$es et arritt de t ¿Siquier de 
Ihrmandiet pág. 197. — BjumgaHenberger Ibrmelbuch (edición Bárwal), pág. 6Bl 
BBfltaa oláiunilaa de tradición se vuelven á encontrar mny habitnalmente «a 
los TeatamenU enrtgütréí au Parlement de Pari» 9ow le régne de Charle» VI, pn- 
blicadoe por Teutey. Para el análisis detallado de los datos suministrados k 
«ste respecto por las oartas medioevales: B. Caillemer, Origine» et dévdoppe" 
»HetU de Vexicuiwn terto«iefila«re, P&ffs. 928 881. 
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tes (1), del midmo modo que en el derecho musulmán la eos- 
tambre, por el disponente, de Bolicitar de los ejecutores elegi- 
dos por él una aceptación entre vivos y definitiva de su 
misión ha Bo))revivido al reconocimiento oficial de las dis* 
posiciones testamentarias (2), del mismo modo también el 
cumplimiento de las ceremonias de la maneipaÜQ familiae ha 
quedado como preliminar indispensable de la declaración so-^ 
lemne de la institución de herederos y legados durante las 
primeras fasee^ de la historia del testamento. 

Bsto es tanto más chocante, cuanto que la ejecución testa- 
mentaria perdió todo papel económico á partir del día en el 
que apareció la noción clásica del acta de última voluntad. La 
ejecución testamentaria no ha llegado jamás en Roma á su 
segunda forma. Después de haber llenado su función natural 
de instrumento de transición entre la adopción de heredero y 
el testamento, no ha llegado como en nuestro derecho cañó* 
nico, en los derechos musulmán, hebraico y griego, á ser una 
de las piezas de recambio del mecanismo testamentario. 

La regla insiiluiio heredis esi eaput etfundamentutn testamenii, 
ha impedido que sufra esta metamorfosis habitual, impo 
siendo al testador el empleo de un tipo rígido y uniforme de 



(1) B. Oaillemer, loo. oit., p&gs. 819-821.— FoUook y MaiOand, Hisiory of 
engliak lato (l;, 2.', pág. 888. — Law quarierly ñeview^ ?.•, págs. Ofi y sigs. 

(2) La importanoia de este uso está suficientemente demostrada por laa 
disposiciones que k él consagran nn gran número de costumbres. No hay 
acuerdo entre los diversos madahiht ortodoxos en lo que concierne á su legi- 
timidad, reconocida por la escuela hanefita que declara irrevocable la acep- 
tación dada por el ejecutor en vida del disponente (HamUton Grady, Redaya, 
pág. 007 ; es rechazada por la escuela Shafíita (Mivihoááj atlaHhiiif traducción 
de Van den Berg, 2.^, pág. 282 . La gran secta disidente de los Shi'itas, tien» 
en este punto un sistema original; mientras que el testador vive, el ejecutor 
testamentario puede repudiar su misión á condición de declarar su repulsa 
al interesado. Después de la muerte del disponente, la repudiación no es po- 
sible (Querry, Droit mtwit^man, traducción de SI Mokkekkik, l.^ pág. 629;. La 
misma práctica se encuentra en nuestras costumbres medioevales: Beauma* 
noir (Salmón), 12.^, y los textos citados por B. Caillemer, loe. oit , pág. SSl. 
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liquidador de sucesión y de ejecutor de sus voluntades el he* 
redero instituido^ 

Aunque su isterreDción no haya tenido razón de ser» el 
ampiar fcmUliat no ha cesado de figurar én el ceremonial de las 
disposiciones de última voluntad. Se ha hecho muy justa- 
mente notar que las reglas determinantes de las condiciones 
que del)ian reunir los testigos de la maneipatio familiae^ fueron 
transmitidas sin modificación al testamento per oes et libram. 
La incapacidad de ser testigo ha herido las personas en la po» 
testad, no como hubiere sido lógico del principal interesado, 
del instituido, sino del emptor familiae (1). En estos rasgos ar- 
tificiales del modo de testar propio del antiguo derecho civil, 
lia encarnado la memoria del vínculo de parentesco que une 
al testamento con la ejecución testamentaria. 

La reacción contra esta superstición del pasado que obli» 
gaba á los testadores á repetir indefinidamente ceremonias 
desprovistas de sentido, comenzó desde el curso del primer 
siglo antes de nuestra Era. Se traduce por la invención, incoa* 
testablemente anterior al año 74 (2) del testamento pretoriano, 
en el cual ha desaparecido la maneipatio ficticia, Pero este acto 
no ha reproducido desde luego, sino muy imperfectamente los 
efectos del testamento civil. 

Aun después de la reforma de Antonino Pío, que dio al 
principal beneficiario de esta disposición un medio de defensa 
contra las acciones del heredero civil (8), el título del insti> 
tuído por el Pretor, del bonorum possesor, queda marcado de 
una inferioridad teórica con relación al del instituido civil, 
al heredes. 

Solamente en el bajo imperio es cuando llega á ser posible 
al testador conferir oficialmente y en toda su plenitud la coa'- 



(1) G&ins, 2.®, 103- 106: Véanse Girard, Manuel, p&g. 786.— Caq, Institution» 
Juridiquei, pág. 592, nota 2. 

(2) Cicerón, In Verrem, 2.^ 1, 45, 117. 
< (8) aaiufl, 2.*^ 120. 
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lidad de heredero al Bucesor de su elección, sin reclamar el 
concurso de nn/amiliae emptar. Únicamente en este momento, 
con la introducción del testamento nuncupativo, después tes • 
tamento tripartito, es cuando la evolución de la teoría de las 
disposiciones de última voluntad llega en Roma á la etapa co- 
rrespondiente á la que ha sido salvada en Inglaterra en 1887, 
en el Wills Aci: la eliminación definitiva de últimas supervi- 
vencias de la naturaleza originaria de acto entre vivos, del tes- 
tamento ó de las operaciones jurídicas .que le han precedido 
en él uso y le han abierto el camino (1). 



(1) Bstas snperyivenoias se mantienen más tiempo en Bsoo'oia ^e en Cli» 
glaterra. Hasta mediados del siglo xix el testamento no ha producido efec- 
tos sino respecto k los moweahle» y k los muebles. No puedo detenerme en de • 
finir la distinción escocesa de los bienes en moveablet y heredüabUg. He limito 
k hacer constar que se relaciona k su vest con la clasificación inglesa, en 
personal y real property^ y con nuestra clasificación en muebles' é inmuebles, 
sin concordar exactamente con una ni con otra. Antes de 1866, las disposi- 
ciones de hereditables hechas en vista de la muerte, revestían necesaria 
mente la forma de oonveyaneea^ es decir, de actos traslativos de propiedad en- 
tre vivos. El deed que lo formulaba debia emplear, bien la palabra dispongp, 
6 bien cualquier otro de los términos técnicos de los que implican transmi 
sión inmediata: de proísenti. En sus Studiea %n Román lato toith eomparative viene 
of tke lato of Franoct England and ScoUand, escritos en 1862 (págs. 297 899; hago 
la cita según la 7.* edición, por Kirohpatrik, Edimburgo, 1898> (*;. Lord 
ICackenaie señalaba entre las divergencias características del derecho inglés 
y del derecho escocés, la -admisión por el primero de estos sistemas jurídi- 
cos — después de 1887 — del toill de real propertyt lo mismo que del will de per 
eonal property, manteniéndose por el segundo al testamento el carácter de 
institución especial de la pernonal property. Esta oposición entre los dos cuer- 
pos del derecho consuetudinario británico, no ha sido borrada sino en 1808 
por las secciones 20 y 21 de la Tidee act (81 y 82, Victoria, cap. 101), á los que 
hace falta afiadir la sección 27 de la Conveyancing actf de 1874. Las supervi* 
vencías de la antigua concepción de disposiciones in tuitu mortis, han sido, no 
solamente más duraderas, sino también más acusadas en Escocia que en In- 



(*) Obra traducida al castellano por D. Qnmersindo de Ascárate, y don 
y. de Innerarity, aumentada con notas relativas al derecho espaftol por el 
primero (Madrid, 1876 ,—(N. del T.) 
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glaterra. El contenido de la reforma escocesa de 1866 vuelve ¿ aparecer con 
una particular claridad en las ediciones recientes de las Instituciones de 
Erskine y de los Principios de Bell, gracias al procedimiento seguido por los 
comentaristas qne se han contentado con intercalar, en las páginas escritas 
por Brskine 6 por Bell, bajo el imperio de las antígnas costumbres, la indi- 
cación de las innovaciones realizadas en 1866 (Erskine, An Itutitute of tke Uno 
of Scoüandt edición Nicbolson, Edimburgo, 1^, 2.®, pág. 907; Bell, PrincipleM 
of tíie lato of Scoüandt 9.* edición, por W. Guthrie, Edimburgo, 1889, pági- 
nas 1027 1031). El texto literal de la Tiüe» act (sección 20) vuelve á evocar 
también en sus primeras lineas los rasgos esenciales del régimen que ella 
deroga: cFrom and after the commencement bf this Act, it shall bi compe- 
tent to any owner of lands to settle the succesion to the saeme in tiie évent 
of his death, not oidy hy conveyancea de preaenti, aceordnig to the exieíing lato, and 
practiee; but likewise by testamentary or mortís causa deeds or writings.» 
Se encontrarán los textos de la Titlea act, de 1868, y de la Conveyanoing á<^, de 
1874, á los que vengo refiriéndome, acompañados de un útil análisis, en Hao 
Larren, 2%e iaw of wilU and aucceasion a» administered in Scotkmd, 8.* edición» 
tomo 1.®, págs. 330-885, §§ 610 616. 
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